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Salam Hormat,
Puji syukur kami panjatkan kepada Tuhan Yang Maha Esa atas segala limpahan rahmat 
dan hidayah-Nya. Jurnal Ilmu Hukum AMANNA GAPPA Volume 19 Nomor 4, Desember 
2011 kali ini, hadir dengan mengangkat sebuah tema khusus, yakni tulisan di bidang Hukum 
Perdata.
Terdapat 9 (sembilan) artikel yang dimuat dalam edisi kali ini, antara lain oleh Prof. 
Dr. Farida Patittingi, S.H., M.Hum, Guru Besar Fakultas Hukum Universitas Hasanuddin, 
dengan tulisannya yang berjudul, “Penegasan Alas Hak Penguasaan Fisik Turun-Temurun 
dalam Praktik Pendaftaran Tanah”. Selain	itu,	juga	terdapat	artikel	oleh	Prof.	Dr.	Muh.	Arfin	
Hamid, S.H., M.H dan Prof. Dr. Abdullah Gofar, S.H., M.H., yang berjudul “Penyelesaian 
Sengketa Perkawinan Islam dalam Bingkai Hukum Acara Perdata Barat.“ Dan masih banyak 
lagi artikel menarik lainnya yang dimuat pada edisi kali ini.
Akhir kata, kehadiran jurnal ini tentunya masih jauh dari kesempurnaan. Olehnya itu, 
segala masukan, kritik dan saran konstruktif dari segenap pembaca sangat diharapkan untuk 
mengisi kekurangan yang dijumpai dalam edisi kali ini.
Selamat Membaca.
Tim Penyunting
DARI REDAKSI
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PENDAHULUAN
Undang-Undang Nomor 5 Tahun 1960 tentang Peraturan Dasar Pokok-Pokok Agraria atau 
yang lebih dikenal dengan Undang-Undang Pokok Agraria (UUPA) adalah dasar hukum 
semua kebijakan agraria, khususnya pertanahan di Indonesia. Salah satu tujuan UUPA adalah 
hendak meletakkan dasar-dasar untuk memberikan kepastian hukum mengenai hak-hak atas 
tanah bagi rakyat seluruhnya. Untuk mewujudkan salah satu tujuan UUPA tersebut, maka 
dalam ketentuan Pasal 19 UUPA secara tegas memberikan instruksi kepada Pemerintah untuk 
menyelenggarakan pendaftaran tanah yang bersifat “rechts kadaster”, artinya yang bertujuan 
PENEGASAN ALAS HAK 
PENGUASAAN FISIK TURUN-TEMURUN 
DALAM PRAKTIK PENDAFTARAN TANAH
Oleh:
Farida Patittingi
Fakultas Hukum Universitas Hasanuddin
E-mail: patittingi@yahoo.co.id
Abstract: Reviewing legal title to the physical control of hereditary land registration 
practices and normative assertions specified in Government Regulation No. 24 Year 1997 on 
Land Registration and its implementing regulations, the State Minister of Agrarian/Head of 
National Land Agency No. 3 Year 1997.Factors to be considered in the process of discernment 
title hereditary physical control as the basis for the assertion of property rights to land, the 
factors ideal, juridical and sociological factors. Ideal factors, the good faith of the question, 
that indeed he is the party entitled to the land. Juridical factors in the form of an affidavit from 
the concerned land ownership were confirmed by oath of concerned and formally registered 
in parsil/hohir at the local district office. Sociological factors that are bersangkutanlah who 
controls or use the land to another party or control to civil relations in the form of rent or for 
the results.
Keywords: Basic Rights, Physical Control, Hereditary, Land Registry
Abstrak: Penilain yuridis terhadap alas hak penguasaan fisik turun-temurun dalam praktik 
pendaftaran tanah serta penegasannya secara normatif telah ditentukan dalam Peraturan 
Pemerintah No. 24 Tahun 1997 tentang Pendaftaran Tanah beserta peraturan pelaksanaannya, 
yaitu Peraturan Menteri Negara Agraria/Kepala Badan Pertanahan Nasional No. 3 
Tahun 1997. Faktor-faktor yang menjadi pertimbangan dalam proses penegasan alas hak 
penguasaan fisik turun-temurun sebagai dasar penegasan hak milik atas tanah, yaitu faktor 
idiil, yuridis dan faktor sosiologis. Faktor idiil, yaitu itikad baik dari yang bersangkutan, 
bahwa memang ia adalah pihak yang berhak atas tanah tersebut. Faktor yuridis, yaitu berupa 
surat pernyataan dari yang bersangkutan atas pemilikan tanahnya yang dikuatkan dengan 
sumpah dari yang bersangkutan dan secara formal terdaftar dalam persil/hohir di kantor 
kelurahan setempat. Faktor sosiologis, yaitu keadaan nyata bahwa yang bersangkutanlah 
yang menguasai atau menggunakan tanah tersebut atau menguasakannya kepada pihak lain 
dengan hubungan keperdataan dalam bentuk sewa atau bagi hasil.
Kata Kunci: Alas Hak, Penguasaan Fisik, Turun-Temurun, Pendaftaran Tanah
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memberikan kepastian hukum. Selain kepada Pemerintah, beberapa pasal1 dalam UUPA 
juga membebankan kepada pemegang hak atas tanah untuk mendaftarkan tanahnya guna 
memproleh kepastian hukum.
Implementasi dari ketentuan Pasal 19 UUPA tersebut, oleh Pemerintah diundangkanlah 
Peraturan Pemerintah No. 10 Tahun 1961 tentang Pendaftaran Tanah yang kemudian diganti 
dengan Peraturan Pemerintah No. 24 Tahun 1997 tentang Pendaftaran Tanah (selanjutnya 
disingkat PP No. 24/1997). Salah satu perkembangan baru dalam PP No. 24/1997 tersebut 
adalah terakomodasinya ketentuan tentang pembukuan hak lama yang selama ini sulit 
terakomodasi dalam sistem pendaftaran tanah, disebabkan sulitnya membuktikan hak tersebut 
akibat ketiadaan bukti-bukti tertulis yang dipunyai oleh pemegang hak atas tanah, khususnya 
yang ada di daerah pedesaan. Masyarakat pedesaan yang pada umumnya masih tunduk pada 
hukum adatnya, tidak terbiasa menggunakan bukti tertulis sebagai alat pembuktian hak atas 
tanahnya. Pada umumnya mereka hanya mampu membuktikan hak atas tanahnya dengan 
bukti	nyata	bahwa	ia	menduduki	atau	menguasai	secara	fisik	tanahnya	tersebut.
Penilain	 yuridis	 terhadap	 alas	 hak	 penguasaan	 fisik	 turun-temurun	 dalam	 praktek	
pendaftaran tanah serta penegasannya secara normatif telah ditentukan dalam Peraturan 
Pemerintah No. 24 Tahun 1997 tentang Pendaftaran Tanah beserta peraturan pelaksanaannya, 
yaitu Peraturan Menteri Negara Agraria/Kepala Badan Pertanahan Nasional No. 3 Tahun 
1997, yang pada intinya harus memenuhi kriteria yuridis, yaitu penguasaan atas tanah 
tersebut dilakukan secara nyata oleh yang bersangkutan dan sudah berlangsung selama 20 
(dua puluh) tahun atau lebih secara berturut-turut, dan tanah milik tersebut terdaftar dalam 
persil/kohir	di	Kantor	Kelurahan	tempat	tanah	tersebut	berada.	Kenyataan	penguasaan	fisik	
dan pembuktianya tersebut harus dituangkan dalam bentuk surat pernyataan dan dapat 
mengangkat sumpah di hadapan Satgas Pengumpul Data Yuridis. Selain itu harus dilengkapi 
dengan keterangan dari sekurang-kurangnya 2 (dua) orang saksi yang kesaksiannya dapat 
dipercaya, serta kesaksian dari kepala Desa atau Lurah. 
PEMBAHASAN DAN ANALISIS
Pendaftaran Tanah di Indonesia
Pendaftaran tanah di Indonesia diatur dalam Peraturan Pemerintah Nomor 10 Tahun 
1961 tentang Pendaftaran Tanah yang pada perkembangannya kemudian diganti dengan 
Peraturan Pemerintah Nomor 24 Tahun 1997 tentang Pendaftaran Tanah. Dengan berlakunya 
Peraturan Pemerintah Nomor 24 Tahun 1997 tentang Pendaftaran Tanah ini, maka seluruh 
tanah yang ada di wilayah Republik Indonesia harus didaftarkan. Instansi pemerintah 
1 Beberapa pasal tersebut adalah Pasal 23, 32 dan 38 UUPA, yaitu tentang Hak Milik, Hak Guna Usaha dan Hak 
Guna Bangunan, bahwa hak-hak atas tanah tersebut, demikian pula setiap peralihan, hapusnya dan pembe-
banannya harus didaftarkan menurut ketentuan-ketentuan Pendaftaran Tanah.
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yang berwenang melaksanakan pendaftaran tanah ini adalah Badan Pertanahan Nasional 
sebagaimana diatur dalam Peraturan Presiden Republik Indonesia Nomor 10 Tahun 2006 
tentang Badan Pertanahan Nasional.
Muntoha, mantan Kepala Jawatan Pendaftaran Tanah Departemen Agraria menyatakan 
bahwa:2
Sistem pendaftaran tanah di Indonesia yang dianut sekarang ini dalah Sistem Negatif 
Berendens Positif, artinya bahwa keterangan-keterangan yang ada itu, apabila ternayata 
tidak	benar,	maka	dapat	diubah	atau	dibetulkan.	Sertifikat	bukanlah	 tanda	bukti	hak	
yang mutlak, tetapi tanda bukti kepemilikan hak atas tanah yang terkuat. Apabila dalam 
jangka	waktu	5	(lima)	tahun	tidak	ada	komplain	dari	pihak	lain,	maka	sertifikat	dapat	
menjadi tanda bukti hak yang mutlak.
Bachtiar Effendi menyatakan bahwa:3
Ada perbedaan antara pendaftaran tanah dengan pendaftaran hak atas tanah. Pendaftaran 
tanah adalah kewajiban pemerintah untuk melaksanakannya, sedangkan pendaftaran hak 
atas tanah adalah kewajiban bagi setiap pemegang hak atas tanah untuk mendaftarkan 
haknya.
Pendaftaran tanah menurut Pasal 1 angka 1 Peraturan Pemerintah Nomor 24 Tahun 
1997 tentang Pendaftaran Tanah adalah serangkaian kegiatan yang dilakukan oleh pemerintah 
secara terus menerus, berkesinambungan dan teratur, meliputi pengumpulan, pengolahan, 
pembukuan,	dan	penyajian	serta	pemeliharaan	data	fisik	dan	data	yuridis,	dalam	bentuk	peta	
dan daftar, mengenai bidang-bidang tanah dan satuan rumah susu, termasuk pemberian surat 
tanda bukti haknya bagi bidang-bidang tanah yang sudah ada haknya dan hak milik atas 
satuan rumah susun serta hak-hak tertentu yang membebaninya.
Adapun tujuan pendaftaran tanah sebagaimana termaktub dalam Pasal 3 Peraturan 
Pemerintah Nomor 24 Tahun 1997 tentang Pendaftaran Tanah adalah:
1) Untuk memberikan kepastian hukum dan perlindungan hukum kepada pemegang hak 
atas sesuatu bidang tanah satuan rumah susun. Hak-hak lain yang terdaftar, agar dengan 
mudah dapat membuktikan dirinya sebagai pemegang hak yang bersangkutan.
2) Untuk menyediakan informasi kepada pihak-pihak yang berkepentingan termasuk 
pemerintah, agar dengan mudah dapat memperoleh data yang diperlukan dalam 
mengadakan perbuatan hukum bidang-bidang tanah dan satuan-satuan rumah susun 
yang terdaftar.
3) Untuk terselenggaranya tertib administrasi pertanahan.
Pendaftaran tanah sebagaimana dijelaskan di atas dilaksanakan dengan asas sederhana, 
aman, terjangkau, mutakhir dan terbuka. Penjelasan Pasal 2 Peraturan Pemerintah Nomor 24 
2 Ali Achmad Chomzah. Hukum Agraria (Pertanahan Indonesia). Prestasi Pustaka: Jakarta. 2004.  hal. 16.
3 Bachtiar Effendi. Pendaftaran Tanah di Indonesia dan Peraturan-Peraturan Pelaksanaannya, Penerbit Alum-
ni: Bandung. 1983. hal. 48.
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Tahun 1997 tentang Pendaftaran Tanah dijelaskan bahwa:
Azas sederhana dalam pendaftaran tanah dimaksudkan agar ketentuan-ketentuan 
pokoknya maupun prosedurnyadengan mudah dapat dipahami oleh pihak-pihak 
yang berkepentingan, terutama para pemegang hak atas tanah. Sedangkan azas aman 
dimaksudkan untuk menunjukkan, bahwa pendaftaran tanah perlu diselenggarakan 
secara teliti dan cermat sehingga hasilnya dapat memberikan jaminan kepastian 
hukum sesuai tujuan pendaftaran tanah itu sendiri. Azas terjangkau dimaksudkan 
keterjangkauan bagi pihak-pihak yang memerlukan, khususnya dengan memperhatikan 
kebutuhan dan kemampuan golongan ekonomi lemah. Pelayanan yang diberikan 
dalam rangka penyelenggaraan pendaftaran tanah harus bisa terjangkau oleh para 
pihak yang memerlukan. Azas mutakhir dimaksudkan kelengkapan yang memadai 
dalam pelaksanaannya dan kesinambungan dalampemeliharaan datanya. Data yang 
tersedia harus menunjukkan keadaan yang mutakhir. Untuk itu perlu diikuti kewajiban 
mendaftar dan pencatatan perubahan-perubhan yang terjadi di kemudahan hari. Azas 
mutakhir menuntut dipeliharanya data pendaftaran tanah secara terus menerus dan 
berkesinambungan, sehingga data yang tersimpan di Kantor Pertanahan selalu sesuai 
dengan keadaan nyata di lapangan, dan masyarat dapat memperoleh keterangan 
mengenai data yang benar setiap saat. Untuk itulah diberlakukan pula azas terbuka.
Berdasarkan pada Pasal 19 ayat (2) UUPA, maka proses pendaftaran tanah meliputi 
aspek-aspek sebagai berikut:
1. Pengukuran, Pemetaan, dan Pembukuan Tanah
Dalam Pasal 14 Peraturan Pemerintah Nomor 24 Tahun 1997 tentang Pendaftaran 
Tanah	dijelaskan	bahwa	untuk	keperluan	pengumpulan	dan	pengolahan	data	fisik,	maka	
dilakukan kegiatan pengukuran dan pemetaan. Kegiatan pengukuran dan pemetaan 
ini meliputiPembuatan peta dasar pendaftaran, Penetapan batas-batas bidang tanah, 
Pengukuran dan pemetaan bidang-bidang tanah dan pembuatan peta pendaftaran, 
Pembuatan daftar tanah, dan Pembuatan surat ukur. Seluruh hasil pengukuran dan 
pemetaan disajikan dalam bentuk pembukuan tanah. 
2. Pendaftaran Hak-hak Atas Tanah dan peralihan hak-hak tersebut.
Pendaftaran hak atas tanah adalah pendaftaran hak untuk pertama kalinya atau pembukuan 
suatu hak atas tanah dalam daftar buku tanah. Pendaftaran hak atas tanah ada 3 (tiga) 
cara, yaitu:
a. Pendaftaran hak di desa-desa lengkap, yaitu desa-desa yang telah dilakukan 
pengukuran desa demi desa
b. Pendaftaran hak atas tanh pada desa-desa yang belum lengkap, yaitu desa-desa yang 
belum diselenggarakan pengukuran desa demi desa.
c. Pendaftaran hak atas tanah atas permohonan si pemegang hak sendiri.
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3. Pemberian Surat-Surat Tanda Bukti Hak yang berlaku sebagai alat pembuktian yang kuat.
Sebagai tanda jaminan hukum yang diberikan oleh pemerintah atas tanah, maka 
pemerintah memberikan surat tanda bukti hak atas sebidang atas tanah. Surat Tanda Bukti 
ini	dinamakan	Sertifikat	dan	berlaku	sebagai	alat	pembuktian	yang	kuat,	artinya	bahwa	
keterangan yang tercantum di dalamnya mempunyai kekuatan hukum dn harus diterima 
oleh Hakim, sebagai keterangan yang benar, sepanjang tidak ada alat pembuktian lain 
yang	membuktikan	sebaliknya.Penerbitan	sertifikat	diatur	dalam	Pasal	31	sampai	Pasal	
32 Peraturan Pemerintah Nomor 24 tahun 1997 tentang Pendftaran Tanah. Dalam Pasal 32 
ayat (1) Peraturan Pemerintah Nomor 24 tahun 1997 tentang Pendftaran Tanah dijelaskan 
bahwa	sertifikat	merupakan	Surat	Tanda	Bukti	Hak	yang	terdiri	Salinan	Buku	Tanah,	dan	
Surat Ukur, diberi sampul dan dijilid menjadi satu menurut Peraturan Menteri. Pemberian 
surat-surat bukti yang berlaku sebagai alat pembuktian yang kuat atau yang dikenal 
dengan	nama	sertifikat	merupakan	kegiatan	 terakhir	dari	penyelenggaraan	pendaftaran	
tanah di Indonesia.
Penilaian Yuridis Alas Hak Penguasaan Fisik Turun-temurun
Pembuktian hak atas tanah dalam rangka pendaftaran hak tersebut memegang peranan 
penting untuk menegaskan bahwa yang bersangkutan adalah orang yang berhak atas tanah 
tersebut. Dalam Peraturan Pemerintah No. 24 Tahun 1997 tentang Pendaftaran Tanah 
(selanjutnya disingkat PP No. 24/1997), telah diatur tentang pembuktian hak dalam rangka 
pendaftaran tanah untuk memperoleh kepastian hukum atas pemilikan dan penguasaannya. 
Pasal 24 PP No. 24/1997 telah diatur mekanisme pembuktian hak atas tanah yang berasal dari 
hak-hak lama, yaitu hak atas tanah yang telah ada sebelum berlakunya Undang-Undang No. 
5 Tahun 1960 tentang Peraturan Dasar Pokok-Pokok Agraria (selanjutnya disingkat UUPA).
Ketentuan tersebut mengatur bahwa untuk keperluan pendaftaran hak-hak atas tanah 
yang berasal dari konversi hak-hak lama dibuktikan denga alat-alat bukti mengenai adanya 
hak tersebut berupa bukti tertulis, keterangan saksi dan atau pernyataan yang bersangkutan 
yang kadar kebenarannya oleh Panitia Ajudikasi dalam pendaftaran tanah secara sistematik 
atau oleh Kepala Kantor Pertanahan dalam pendaftaran tanah secara sporadik dianggap cukup 
untuk mendaftar hak, pemegang hak dan hak-hak pihak lain yang membebaninya (Pasa; 24 
ayat 1). 
Ketentuan tersebut secara tegas menuntut adanya 3 (tiga) jenis alat bukti yang dapat 
diajukan dalam pendaftaran hak atas tanah, yaitu bukti tertulis, keterangan saksi dan atau 
pernyataan yang bersangkutan.Ketentuan Pasal 24 ayat (1) tersebut dapat dicermati bahwa jika 
salah satu dari alat bukti tersebut telah terpenuhi maka Kantor Pertanahan dapat mendaftarkan 
hak atas tanah yang bersangkutan. Namun demikian, ternyata dalam praktek pendaftaran 
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tanah, tidaklah demikian adanya, sebab walaupun telah memiliki alat bukti tertulis  berupa 
rincik misalnya, namun Kantor Pertanahan masih meminta dukungan pembuktian kesaksian 
orang yang dapat dipercaya dan pernyataan yang bersangkutan serta keterangan dari Kepala 
Desa atau Lurah tempat tanah tersebut berada yang biasanya dikuatkan oleh Camat setempat. 
Berdasarkan persyaratan tersebut, maka permohonan pendaftaran tanah yang hanya 
memiliki bukti tertulis seperti digambarkan di atas, tidak serta-merta dapat ditegaskan 
atau diakui keberadaannya tanpa didukung oleh bukti-bukti lain seperti surat keterangan 
Kepala Desa/Lurah yang dikuatkan oleh Camat serta kesaksian dari orang yang dianggap 
mengetahui asal-usul tanah tersebut dan harus ikut bertanda tangan dalam sura pernyataan 
dari yang bersangkutan. 
Selain bukti-bukti tertulis sebagaimana diatur dalam Pasal 24 ayat (1) PP No. 24/1997 
di atas, pembukuan hak atas tanah tetap dapat dilakukan oleh seseorang walaupun bukti-
bukti tertulis atas tanah tersebut tidak tersedia lagi atau memang tidak pernah dipunyai oleh 
yang bersangkutan. Pasal 24 ayat (2) mengatur bahwa dalam hal tidak atau tidak lagi tersedia 
secara lengkap alat-alat pembuktian sebagaimana dimaksud dalam ayat (1), pembukuan hak 
dapat	dilakukan	berdasarkan	pernyataan	penguasaan	fisik	bidang	tanah	yang	bersangkutan	
selama 20 (dua puluh) tahun atau lebih secara berturut-turut oleh pemohon pendaftaran dan 
pendahulu-pendahulunya, dengan syarat:
(a) Penguasaan tersebut dilakukan dengan itikad baik dan secara terbuka oleh yang 
bersangkutan sebagai yang berhak atas tanah, serta diperkuat oleh kesaksian orang 
yang dapat dipercaya;
(b) Penguasaa tersebut baik sebelum mapun selama pengumuman sebagaimana dimakud 
dalam Pasal 26 tidak dipermasalahkan oleh masyarakat adat atau desa/kelurahan yang 
bersangkutan atau pun pihak lainnya.
Ketentuan Pasal 24 ayat (2) tersebut memberikan kesempatan kepada pemilik tanah 
yang telah menguasai dan menggunakan tanahnya selama 20 tahun atau lebih secara berturut-
turut untuk dapat memperoleh penegasan atau pengakuan sebagai hak milik berdasarkan 
mekanisme pendaftaran tanah.Ketentuan ini sesungguhnya untuk mengakomodasi kondisi 
masyarakat Indonesia yang pada umumnya tidak memiliki alat pembuktian atas tanah berupa 
bukti tertulis.Ketentuan ini dinilai sebagai ketentuan yang berakar pada nilai-nilai keadilan, 
dimana memberikan ruang bagi seseorang yang menguasai tanah secara turun-temurun untuk 
memperoleh pengakuan sebagai pihak yang berhak atas tanah hak milik tersebut. Pengakuan 
seperti ini sangat bersesuaian dengan ketentuan Pasal 20 UUPA yang mengatur tentang Hak 
Miliksebagai hak turun-temurun, terkuat dan terpenuh yang dapat dipunyai seseorang atas 
tanah dengan mengingat fungsi sosial.  
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Berdasarkan wawancara dengan Kepala Badan Pertanahan Nasional Kota Makassar, 
bahwa proses pendaftaran tanah hak milik yang berasal dari konversi hak-hak lama yang 
hanya	 dapat	 dibuktikan	 dengan	 bukti	 penguasaan	 fisik	 didahului	 dengan	 penilaian	 atas	
kebenaran alat bukti tersebut dengan melakukan pengumpulan dan penilaian data yuridis 
mengenai bidang tanah yang bersangkutan, kemudian hasil penilaian tersebut dituangkan 
dalam suatu daftar isian sebagaimana ditetapkan oleh Menteri.
Proses pembuktian secara yuridis atas penguasaan sebidang tanah oleh sesorang yang 
hanya	berdasarkan	pada	kenyataan	penguasaan	secara	fisik,	harus	dituangkan	dalam	bentuk	
surat pernyataan dari yang bersangkutan dan bahkan yang bersangkutan dapat mengangkat 
sumpah di hadapan Satgas Pengumpul Data Yuridis tentang kebenaran dirinya sebagai yang 
menguasai tanah tersebut. Biasanya harus dilengkapi dengan keterangan dari sekurang-
kurangnya 2 (dua) orang saksi yang kesaksiannya dapat dipercaya, karena fungsinya 
sebagai tetua adat setempat dan.atau penduduk yang sudah lama bertempat tinggal di Desa/
Kelurahan letak tanah yang bersangkutan dan tidak mempunyai hubungan keluarga dengan 
yang bersangkutan sampai derajat kedua baik dari kerabat vertikal maupun horisonta.  Selain 
itu harus didukung oleh kesaksian dari Kepala Desa/Lurah.
Surat pernyataan yang dibuat oleh pemilik tanah harus berisi:
a. Bahwa	fisik	 tanahnya	 secara	 nyata	 dikuasai	 dan	digunakan	 sendiri	 oleh	pihak	yang	
mengaku atau secara nyata tidak dikuasai tetapi digunakan oleh pihak lain secara sewa 
atau bagi hasil, atau dengan bentuk hubungan perdata lainnya;
b. Bahwa tanah sedang/tidak dalam keadaan sengketa;
c. Bahwa apabila penandatangan memalsukan isi surat pernyataan, bersedia dituntut di 
muka Hakim secara pidana maupun perdata karena memberikan keterangan palsu.
Selain itu, untuk memastikan bahwa yang bersangkutan memang adalah pihak yang 
berhak atas tanah tersebut, maka akan dilakukan pengecekan langsung ke lapangan untuk 
melihat apakah bangunan atau tanaman yang terdapat di atas tanah tersebut maupun keadaan 
lainnya berupa kolam, kuburan keluarga atau lainnya yang dapat dijadikan petunjuk kebenaran 
penguasaan	fisik	tersebut.
Dengan demikian, menurut Kepala Badan Pertanahan Nasional Kota Makassar 
tersebut,	alas	hak	atas	tanah	berupa	kenyataan	penguasaan	fisik	secara	turun	temurun	yang	
dapat	dikualifikasikan	sebagai	tanah	hak	milik,	apabila	tanah	tersebut	terdaftar	dalam	Persil/
Kohir pada kelurahan tempat tanah tersebut berada. Apabila pemohon pendaftaran tanah 
adalah ahli waris, dalam arti tanah tersebut telah beralih ke ahli waris pemilik tanah, maka 
harus dilengkapi dengan bukti berupa Surat Keterangan Ahli Warir yang dibuat oleh Camat 
setempat. Selain itu, harus dilengkapi dengan Surat Pernyataan dari yang bersangkutan 
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bahwa tanah yang dikuasainya adalah tanah hak milik adat turun-temurun.
Apabila persyaratan tersebut di atas dapat dipenuhi oleh pemohon, maka permohonan 
pendaftaran tanah tersebut akan diproses pengakuan hak, sebagai mekanisme yang berlaku 
terhadap tanah-tanah yang diakui sebagai tanah bekas milik adat. UUPA sendiri mengakui 
cara terjadinya hak milik atas tanah menurut hukum adat.4 Dengan demikian, jika merujuk 
pada ketentuan Pasal 22 UUPA jo. Pasal 585 UUPA, maka meskipun Peraturan Pemerintah 
yang dimaksud dalam Pasal 22 ayat (1) belum terbentuk, namun berdasarkan Pasal 58 UUPA, 
maka cara terjadinya hak milik atas tanah berdasarkan hukum adat di berbagai daerah masih 
tetap berlaku. 
Selain itu, konsep ”turun-temurun” dalam Pasal 20 ayat (1) UUPA yang merupakan 
cara terjadinya hak milik atas tanah menurut hukum adat, telah memperoleh pengakuan 
secara proporsional. Pengakuan dan penegasan hak atas tanah yang hanya berdasarkan bukti 
penguasaan	fisik	secara	 turun-temurun	sudah	sesuai	dengan	 rasa	keadilan	 	dan	kesadaran	
hukum masyarakat yang didukung oleh keadaan nyata atas penguasaannya. Pengakuan 
tersebut seharusnya demikian, karena menurut Sumardjono,6 bahwa sebagai konsekuensi 
pengakuan negara terhadap  hak atas tanah seseorang atau suatu masyarakat hukum adat, 
maka negara wajib memberikan kepastian hukum dengan tetap mempertahankan asas, bahwa 
ketiadaan alat bukti hak tertulis tidak menjadi penghalang bagi seseorang yang mempunyai 
alas hak yang sah untuk membuktikan hak atas tanahnya melalui tatacara pengakuan hak 
berdasarkan penguasaan de facto selama jangka waktu tertentu dan diperkuat dengan 
kesaksian masyarakat serta lembaga yang berwenang.
Dengan demikian, maka pembuktian secara yuridis atas pemilikan tanah berdasarkan 
bukti	 penguasaan	 fisik	 turun	 temurun	 harus	 memenuhi	 kriteria	 sebagaimana	 dijelaskan	
oleh Kepala Badan Pertanahan Nasional Kota Makassar tersebut di atas. Lebih lanjut 
dijelaskan oleh Kepala Badan Pertanahan Nasional Kota Makassar, bahwa jika seseorang 
yang menyatakan diri sebagai pihak yang berhak atas tanah  dengan pembuktian berdasarkan 
kenyataan	 penguasaan	 fisik	 secara	 turun-temurun,	 namun	 setelah	 dilakukan	 penelitian	
terhadap keadaan tanah tersebut dan tidak memenuhi kriteria untuk dapat ditegaskan atau 
diakui sebagai Hak Milik, maka proses pendaftaran tanahnya tetap dilanjutkan namun 
4 Pasal 22 ayat (1) UUPA menentukan bahwa terjadinya hak milik atas tanah menurut hukum adapt akan diatur 
dengan Peraturan Pemerintah.  Walaupun Peraturan Pemerintah yang dimaksud tersebut sampai saat ini be-
lum ada, tetapi jika menghubungkan Pasal 22 ayat (1) tersebut dengan Pasal 58 UUPA, maka cara terjadinya 
hak milik atas tanah menurut hukum adat tetap diakui oleh UUPA.
5 Pasal 58 UUPA menentukan bahwa selama peraturan-peraturan pelaksanaan Undang-undang ini belum ter-
bentuk, maka peraturan-peraturan, baik yang tertulis maupun yang tidak tertulis mengenai bumi dan air serta 
kekayaan alam yang terkandung di dalamnya dan hak-hak atas tanah yang ada pada mulai berlakunya Un-
dang-undang ini, tetap berlaku, sepanjang tidak bertentangan dengan jiwa dari ketentuan-ketentuan dalam 
Undang-undang ini serta diberi tafsiran yang sesuai dengan itu.
6 Sumardjono, Maria S.W. 1994. “Tanah dan Hak Asasi Manusia”. Artikel Kompas. 10 Desember. Jakarta.
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diproses melalui mekanisme pemberian hak. Artinya penguasaan yang bersangkutan atas 
tanah tersebut tidak dapat dibuktikan sebagai Hak Milik turun-tumurun.
Pertimbangan dalam Proses Penegasan Alas Hak Penguasaan Fisik Turun-temurun 
sebagai Dasar Penegasan Hak Milik Atas Tanah
Penegasan dan pengakuan hak atas tanah terhadap tanah-tanah yang telah dikuasai 
secara turun-tumurun dalam praktek pendaftaran tanah dilakukan berdasarkan mekanisme 
yang telah ditentukan dalam PP No. 24/1997 dan peraturan pelaksanaannya. Pertimbangan 
utama	dalam	proses	penegasan	alas	hak	penguasaan	fisik	turun-temurun	tersebut	adalah	bahwa	
yang bersangkutan memang dapat membuktikan dirinya bahwa ia secara nyata menguasai 
tanah	 tersebut	atau	kenyataan	penguasaan	fisiknya	dilakukan	oleh	pihak	 lain	berdasarkan	
hubungan keperdataan dengan orang lain, seperti dengan sewa atau bagi hasil. Pernyataan 
tersebut harus dituangkan secara tertulis dalam bentuk Surat Pernyataan Penguasaan Tanah 
yang ditandatangani oleh yang bersangkutan dan diperkuan dengan kesaksian dari Kepala 
Desa atau Lurah dan pihak-pihak yang mengetahui betul asal-usul tanah tersebut.
Selain itu, berdasarkan penjelasan dari kepala Badan Pertanahan Nasional Kota 
Makassar, bahwa keadaan nyata tersebut dapat dibuktikan dengan peninjauan langsung 
dari pihak Satgas Pengumpul Data Yuridis dari Badan Pertanahan Nasional ke lokasi letak 
tanah yang bersangkutan untuk membuktikan pernyataan dari yang bersangkutan.  Bahkan 
untuk menguatkan dan memberikan keyakinan kepada Satgas Pengumpul Data Yuridis, 
yang bersangkutan dapat mengangkat sumpah  di hadapan Satgas. Dengan demikian, maka 
pertimbangan dalam proses penegasan atau pengakuan hak milik atas tanah oleh seseorang 
dengan	 kenyataan	 penguasaan	 fisik	 adalah	 yang	 bersangkutan	 secara	 nyata	 menguasai	
atau menggunakan tanah tersebut. Oleh karena itu, maka dalam proses pembuktian hak 
penguasaan atas tanah, alat bukti yang dapat dijadikan alas hak atau dasar pendaftaran tanah 
atau konversinya menjadi perhatian utama.  Apalagi kalau pelaksanaan tersebut dilakukan 
terhadap tanah-tanah yang tidak mempunyai bukti tertulis yang biasa terjadi dalam lingkungan 
masyarakat pedesaan yang pada umumnya masih tunduk pada hukum adatnya. 
Pendaftaran tanah untuk tanah-tanah bekas hak milik adat dilakukan dengan cara 
penegasan konversi dan pengakuan hak berdasarkan Peraturan Menteri Pertanian dan Agraria 
No. 2 Tahun 1962. Pasal 3 mengatur tentang hak-hak atas tanah yang tidak diuraikan dalam 
suatu surat tanah, maka oleh yang bersangkutan diajukan:
a. Tanda bukti haknya, yaitu bukti surat pajak bumi/vervonding Indonesia atau bukti surat 
pemberian hak oleh instansi yang berwenang (kalau ada disertakan surat ukurnya).
b. Surat Keterangan Kepala Desa yang dikuatkan oleh Asisten Wedana (sekarang Camat) 
yang membenarkan surat atau surat-surat bukti hak itu, menerangkan apakah tanah 
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perumahan atau tanah pertanian, dan menerangkan siapa yang mempunyai hak itu, 
kalau ada disertai turunan surat (surat jual beli tanahnya).
c. Tanda bukti kewarganegaraan.
Ketentuan Pasal 3 tersebut khusus mengatur tentang tanah-tanah yang tunduk pada 
hukum adat, tetapi tidak terdaftar dalam ketentuan konversi sebagai tanah yang dapat 
dikonversi kepada suatu hak atas tanah menurut UUPA, tetapi tanah tersebut diakui sebagai 
tanah adat, maka ditempuhlah dengan upaya penegasan hak atas tanah. Proses penegasan hak 
atas tanah melalui pengajuan kepada Kepala Kantor Pendaftaran Tanah dengan dilengkapi 
bukti-bukti pendahuluan sebelum lahirnya UUPA dan surat keterangan dari Kepala Desa yang 
dikuatkan oleh Camat (dahulu Asisten Wedana) yang membernarkan tentang hak seseorang 
tersebut serta keterangan tentang tanah perumahan atau pertanian. Keterangan dari Kepala 
Desa yang dikuatkan oleh Camat tersebut hanya bersifat deklaratif, bukan konstitutif.
Selain penegasan hak, dikenal pula lembaga pengakuan hak. Pasal 7 Peraturan 
Menteri Pertanian dan Agraria Nomor 2 Tahun 1960 mengatur tentang tanah-tanah yang 
tidak ada atau tidak lagi ada tanda bukti haknya, maka yang bersangkutan dapat mengajukan 
permohonan kepada Kepala Inspeksi Agraria Propinsi setelah mendapat hasil pemeriksaan 
dari Panitia Tanah A.7 Permohonan tersebut diumumkan 2 (dua) bulan berturut-turut di 
Kantor Pendaftaran Tanah dan Kantor Kecamatan, dan pada akhirnya jika tidak ada yang 
keberatan, baik mengenai macam haknya, siapa yang empunya maupun letak, luas dan batas-
batas tanah, lalu yang bersangkutan membuat pernyataan kepada Kepala Kantor Pertanahan 
kemudian dikirimkan kepada Kepala Inspeksi Agraria Propinsi (sekarang Kanwil BPN 
Propinsi). Pengakuan hak tersebut harus sudah dilaksanakan setelah di suatu daerah telah 
diselenggarakan Peraturan Pemerintah Nomor 10 Tahun 1961 tentang Pendaftaran Tanah, 
dan jika tidak dimintakan penegasan, maka tanahnya hanya dianggap sebagai hak pakai 
dengan jangka waktu 5 (lima) tahun sejak berlakunya UUPA.8
Berkenaan dengan ketentuan Pasal 8 tersebut, oleh Pemerintah diterbitkan Surat 
Keputusan Menteri Dalam Negeri Nomor SK 26/DDA/1970.  Surat Keputusan ini sebagai 
penjelasan dari Ketentuan Konversi, Pasal 15 dan Pasal 18 Peraturan Pemerintah Nomor 10 
Tahun 1961 dan Peraturan Menteri Pertanian dan Agraria (PMPA) Nomor 2 Tahun 1962, 
bahwa:
a. Dari SK 26/DDA/1970 ini, ternyata konversi atas tanah-tanah yang tunduk pada hukum 
adat tidak ditentukan batas waktu berakhirnya seperti yang ditetapkan oleh Keputusan 
Presiden Nomor 32 Tahun 1979 tentang “Pokok-Pokok Kebijaksanaan Dalam Rangka 
Pemberian Hak Baru atas Tanah Asal Konversi Hak-Hak Barat.”
7 Berdasarkan SK Menteri Agraria No. SK 113/1961)
8 Pasal 8 Peraturan Menteri Pertanian dan Agraria Nomor 2 Tahun 1962.
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b. Memberikan penafsiran yang lebih luas dari ketentuan PMPA Nomor 2 Tahun 1962 
sebagai berikut:
1.  Di daerah dimana sebelum tanggal 24 September 1960 sudah dipungut pajak (hasil) 
bumi, seperti Landrente dan Vervonding Indonesia, maka sebagai bukti hak tersebut 
adalah bukti pajak tersebut, dan jika pada saat diselenggarakannya PP Nomor 10 
tahun 1961 juga dilakukan mutasi haknya (jual beli, hibah, tukar menukar, dan 
sebagainya) maka bukti-bukti tersebut disertakan asal dibuat di hadapan Kepala 
Desa/ Adat yang bersangkutan). 
2.  Surat Keputusan pemberian hak oleh instansi yang berwenang yang disertai dengan 
tanda-tanda buktinya bahwa kewajiban yang disebutkan dalam surat keputusan 
tersebut telah dipenuhi oleh penerima hak.
Dalam diktum kedua SK. 26/DDA/1970, ditentukan agar ketentuan Pasal 3 PMPA 
Nomor 2 Tahun 1962 disesuaikan antara lain:
1. Permohonan penegasan hak dan pendaftaran tanah bukan saja diumumkan di Kantor 
Kepala Desa dan Camat yang bersangkutan, tetapi juga diberitahukan kepada Kepala 
Agraria yang bersangkutan (sekarang Kantor Pertanahan) serlama 2 (dua) bulan.
2. Kepala Kantor Pertanahan (Kantor Agraria Daerah) memberitahukan tentang ada 
atau tidaknya keberatan atasnya. Jika ada keberatan terhadap permohonan penegasan 
konversi, maka pembukuan haknya ditangguhkan sampai adanya persetujuan dari 
Kepala Agraria Daerah, dan jika tidak dapat diselesaikan hendaknya diajukan kepada 
Gubernur Kepala Daerah untuk mendapat keputusan. 
3. Jika permohonan pengakuan hak belum sampai pada tahap pengumuman yang 
dimaksud dalam Pasal 7 PMPA No. 2 Tahun 1962, tetapi ternyata sudah ada salah 
satu tanda bukti haknya, maka cukup diselesaikan oleh Kepala Kantor Pertanahan 
dengan penegasan hak tersebut. 
Dengan terbitnya SK.26/DDA/1970, maka seyogyanya Pasal 8 PMPA Nomor 2 tahun 
1962 segera dicabut, karena dengan SK.26/DDA/1970 maka permintaan penegasan konversi 
tanah hak adat menjadi tidak ada batas waktunya. Peraturan Menteri Negara Agraria/Kepala 
Badan Pertanahan Nasional Nomor 3 Tahun 1997 tentang Ketentuan Pelaksanaan Peraturan 
Pemerintah Nomor 24 Tahun 1997 tentang Pendaftaran Tanah, juga mengatur pembuktian 
kepemilikan atas sebidang tanah yang tidak lagi dapat dibuktikan dengan bukti-bukti tertulis 
atau bukti lain yang dilengkapi dengan pernyataan yang bersangkutan dan keterangan yang 
dapat dipercaya dari sekurang-kurangnya 2 (dua) orang saksi dari lingkungan masyarakat 
setempat yang tidak mempunyai hubungan keluarga dengan yang bersangkutan sampai 
derajat kedua baik dalam kekerabatan vertikal maupun kekerabatan horisontal. 
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Pasal 61 menentukan bahwa dalam hal kepemilikan atas sebidang tanah tidak dapat 
lagi dibuktikan dengan alat pembuktian sebagaimana dimaksud dalam Pasal 60,9 maka 
penguasaan	 secara	 fisik	 atas	 sebidang	 tanah	 yang	 bersangkutan	 selama	 20	 (dua	 puluh)	
atau lebih secara berturut-turut oleh yang bersangkutan dan para pendahulu-pendahulunya 
sebagaimana dimaksud dalam Pasal 24 ayat (2)10 Peraturan Pemerintah Nomor 24 Tahun 1997 
dat digunakan sebagai dasar pembukuan tanah tersebut sebagai milik yang bersangkutan.
PENUTUP
1. Penilain	 yuridis	 terhadap	 alas	 hak	 penguasaan	 fisik	 turun-temurun	 dalam	 praktek	
pendaftaran tanah serta penegasannya secara normative telah ditentukan dalam 
Peraturan Pemerintah No. 24 Tahun 1997 tentang Pendaftaran Tanah beserta peraturan 
pelaksanaannya, yaitu Peraturan Menteri Negara Agraria/Kepala Badan Pertanahan 
Nasional No. 3 Tahun 1997, yang pada intinya harus memenuhi kriteria yuridis, yaitu 
penguasaan atas tanah tersebut dilakukan secara nyata oleh yang bersangkutan dan sudah 
berlangsung selama 20 (dua puluh) tahun atau lebih secara berturut-turut, dan tanah 
milik tersebut terdaftar dalam persil/kohir di Kantor Kelurahan tempat tanah tersebut 
berada.	Kenyataan	penguasaan	fisik	dan	pembuktianya	tersebut	harus	dituangkan	dalam	
bentuk surat pernyataan dan dapat mengangkat sumpah di hadapan Satgas Pengumpul 
Data Yuridis. Selain itu harus dilengkapi dengan keterangan dari sekurang-kurangnya 2 
(dua) orang saksi yang kesaksiannya dapat dipercaya, serta kesaksian dari kepala Desa 
atau Lurah. 
2. Faktor-faktor yang menjadi pertimbangan dalam proses penegasan alas hak penguasaan 
fisik	 turun-temurun	 sebagai	 dasar	 penegasan	 hak	milik	 atas	 tanah,	 yaitu	 faktor	 idiil,	
yuridis dan faktor sosiologis. Faktor idiil yaitu itikad baik dari yang bersangkutan, 
bahwa memang ia adalah pihak yang berhak atas tanah tersebut. Faktor yuridis yaitu 
berupa surat pernyataan dari yang bersangkutan atas pemilikan tanahnya yang dikuatkan 
dengan sumpah dari yang bersangkutan dan secara formal terdaftar dalam persil/
hohir di kantor kelurahan setempat. Sedangkan faktor sosiologis yaitu keadaan nyata 
bahwa yang bersangkutanlah yang menguasai atau menggunakan tanah tersebut atau 
menguasakannya kepada pihak lain dengan hubungan keperdataan dalam bentuk sewa 
atau bagi hasil. 
9 Alat pembuktian dimaksud adalah bukti-bukti tertulis, dan/atau pernyataan yang bersangkutan yang dapat 
dipercya kebenarannya yang dikuatkan oleh keterangan saksi milimal 2 (dua) orang.
10Pasal 24 ayat (2) menentukan bahwa dalam hal tidak atau tidak lagi tersedia secara lengkap alat-alat pem-
buktian sebagaimana dimaksud pada ayat (1):bukti tertulis, keterangan saksi dan atau pernyataan yang ber-
sangkutan,	pembukuan	hak	dapat	dilakukan	berdasarkan	kenyataan	penguasaan	fisik	sebidang	tanah	yang	
bersangkutan selama 20 (dua puluh) tahun atau lebih secara berturut-turut oleh pemohon pendaftaran dan 
pendahulu-pendahulunya dengan syarat dilakukan dengan itikad baik dan tidak dipermasalahkan oleh ma-
syarakat hukum adat atau desa/kelurahan yang bersangkutan.
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PENDAHULUAN
Kajian mengenai hukum adat, tidak dapat terlepas dari pokok bahasan mengenai hak 
ulayat. Maka dari itu, Undang-Undang Nomor 5 Tahun 1960 tentang Peraturan Dasar 
Pokok-Pokok Agraria (UUPA), kemudian memberikan pengakuan terhadap hak ulayat dan 
termanifestasikan dalam Pasal 3 yang menegaskan:
Dengan mengingat ketentuan-ketentuan dalam Pasal 1 dan 2 pelaksanaan hak ulayat 
dan hak-hak yang serupa dari masyarakat-masyarakat hukum adat, sepanjang menurut 
kenyataannya masih ada, harus sedemikian rupa sehingga sesuai dengan kepentingan 
nasional dan negara, yang berdasarkan atas persatuan bangsa serta tidak boleh 
bertentangan dengan undang-undang dan peraturan-peraturan lain yang lebih tinggi.
PENGAKUAN MASYARAKAT ADAT
TERHADAP SERTIFIKAT HAK ATAS TANAH 
DALAM HUKUM ADAT PAPUA 
Oleh:
Ilham Marowa
Magister Kenotariatan PPS Universitas Gadjah Mada
Abstract: Evidence of possession and ownership of land rights under customary law is based 
on the Papuan customary land law where land tenure is based on the recognition of other 
communities. Based on the release of the letter, then arrange PPAT land titling. It could 
also be based on the release of the letter, made  a Deed of Sale if the base release of land is 
selling. If the grant is based on, then made a deed of grant, but if it is based on inheritance, 
then the corresponding (land owner/applicant) must have information known to the chief 
beneficiary village/district head along to the chief place. Indigenous Papuans have more 
respect for indigenous recognition compared with certificate verification. Thus, although 
there are people who hold a certificate, but the land claimed as indigenous/customary land 
by the indigenous community, the certificate is meaningless.
Keywords: Indigenous People, Certificate, Land Rights
Abstrak: Bukti penguasaan dan kepemilikan hak atas tanah menurut hukum adat Papua 
adalah didasarkan pada hukum pertanahan adat dimana penguasaan tanahnya didasarkan 
pada pengakuan masyarakat lainnya. Surat Pelepasan Tanah Adat ini adalah salah 
satu bentuk bukti tertulis yang diakui dalam hukum pertanahan adat. Berdasarkan surat 
pelepasan tersebut, maka PPAT menguruskan penerbitan sertifikat tanah tersebut. Bisa juga 
berdasarkan surat pelepasan tersebut, dibuatkan Akta Jual Beli jika dasar pelepasan tanah 
tersebut adalah jual beli. Masyarakat adat Papua lebih menghormati pengakuan secara 
adat dibandingkan pembuktian dengan sertifikat. Dengan demikian, meskipun ada orang 
yang memegang sertifikat, tetapi diklaim sebagai tanah adat/tanah ulayat oleh persekutuan 
masyarakat adat, maka sertifikat itu tidak ada artinya.
Kata Kunci: Masyrakat Adat, Sertifikat, Hak Atas Tanah
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Ketentuan ini berpangkal pada pengakuan adanya hak ulayat itu dalam hukum agraria 
yang baru dengan persyaratan utama bahwa hak ulayat tersebut sepanjang kenyataannya 
masih ada. Eksistensi hak ulayat yang dimaksud adalah berasal dari pemerintah dan atau 
pemerintah daerah. Pengujian terhadap eksistensi hak ulayat dilakukan berdasarkan Pasal 2 
ayat (2) Peraturan Menteri Negara Agraria/Kepala Badan Pertanah Nasional Nomor 5 Tahun 
1999 tentang Pedoman Penyelesaian Masalah Hak Ulayat Masyarakat Hukum adat, yaitu:
Hak ulayat masyarakat hukum adat dianggap masih ada, apabila:
a. Terdapat sekelompok orang yang masih merasa terikat oleh tatanan hukum adatnya 
sebagai warga bersama suatu persekutuan hukum tertentu yang mengakui dan 
menerapkan ketentuan-ketentuan persekutuan tersebut dalam kehidupannya sehari-
hari.
b. Terdapat tanah ulayat tertentu yang menjadi lingkungan hidup para warga 
persekutuan hukum tersebut dan tempatnya mengambil keperluan hidupnya sehari-
hari.
c. Terdapat tatanan hukum adat mengenai pengurusan, penguasaan, dan penggunaan 
tanah ulayat yang berlaku dan ditaati oleh para warga persekutuan hukum tersebut.
Pada dasarnya, hak ulayat adalah hak menguasai yang dipegang oleh masyarakat 
adat yang bersangkutan atas tanah, hutan, dan lingkungan hidupnya. Rumusan Pasal 3 
UUPA menyatakan bahwa hak ulayat adalah hak menguasai atas tanah yang dipegang oleh 
masyarakat hukum adat, sepanjang menurut kenyataannya masih ada dan harus disesuaikan 
dengan kepentingan pembangunan yang lebih luas, persatuan dan kesatuan bangsa, dan tidak 
boleh bertentangan dengan peraturan perundang-undangan lain yang lebih tinggi. Apabila 
ada kepentingan pembangunan yang lebih luas bagi kepentingan umum, maka masyarakat 
adat harus menyesuaikan dengan pembangunan bagi kepentingan umum, karena mengingat 
persatuan dan kesatuan bangsa tidak boleh terhalangi oleh kepentingan kelompok dan atau 
orang perorangan.1
Masalah tanah merupakan fenomena yuridis yang mendominasi segala persoalan yang 
ada di Indonesia. Contoh kasus yang terjadi di Kabupaten Yapen Waropen Propinsi Papua 
adalah pertentangan antara pemerintah dengan masyarakat setempat oleh karena tidak 
jelasnya status tanah di wilayah tersebut. Masyarakat setempat mengklaim bahwa tanah 
tersebut adalah tanah ulayat warisan nenek moyang mereka. 
Sertipikat sebagai alat bukti kepemilikan hak atas tanah bisa dikatakan tidak mempunyai 
kekuatan hukum apabila diperhadapkan dengan kekuatan hukum adat Papua. Ketika 
masyarakat setempat sudah mengklaim dan mengakui bahwa tanah tersebut adalah tanah adat 
1 Bachriadi, et.all. Reformasi Agraria; Perubahan Politik, Sengketa, dan Agenda Pembaruan Agraria Di Indo-
nesia. Fak. Ekonomi UI: Jakarta. 1997. hlm. 194.
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mereka, maka si pemegang sertipikat tidak bisa lagi berbuat apa-apa. Bisa dikatakan bahwa 
hukum positif di bidang pertanahan telah dikalahkan oleh kekuatan hukum adat. Meskipun 
telah diatur dalam Peraturan Pemerintah Nomor 24 Tahun 1997 tentang Pendaftaran Tanah 
bahwa sertipikat adalah surat tanda bukti hak sebagaimana dimaksud dalam Pasal 19 ayat 
(2) huruf c UUPA untuk hak atas tanah, hak pengelolaan, tanah wakaf, hak milik atas satuan 
rumah susun dan hak tanggungan yang masing-masing sudah dibukukan dalam buku tanah 
yang bersangkutan, namun hukum adat Papua masih tetap mendominasi. Dengan demikian, 
segala peraturan perundang-undangan di bidang pertanahan di daerah tersebut tidak berarti 
apa-apa jika diperhadapkan dengan hukum adat Papua.
Pandangan tentang hak milik tanah masyarakat adat Papua berbeda dengan hak ulayat 
dan hak-hak yang diatur dalam UUPA. Hal ini berdasarkan hasil penelitian dan lokakarya yang 
dilakukan oleh YKPHM2 Irian Jaya. Menurut masyarakat adat, hak tanah yang dipegangnya 
adalah hak milik baik perorangan maupun persekutuan, sebab hak tanah milik masyarakat 
adat bukan diberikan oleh negara tetapi diperoleh dan dikuasai secara turun temurun dengan 
bersifat terkuat dan terpenuh.3
PEMBAHASAN DAN ANALISIS
Terjadinya Hak Milik Atas Tanah Menurut Hukum Adat
Dalam Pasal 22 UUPA dijelaskan bahwa:
(1) Terjadinya hak milik menurut hukum adat diatur dengan peraturan pemerintah.
(2) Selain menurut cara yang dimaksud dalam ayat (1) pasal ini hak milik terjadi karena:
a. Penetapan pemerintah menurut cara dan syarat-syarat yang ditetapkan dengan 
peraturan pemerintah.
b. Ketentuan undang-undang.
Urip Santoso,4 menyatakan bahwa hak milik atas tanah dapat terjadi melalui 3 (tiga) 
cara sebagaimana yang disebutkan dalam Pasal 22 UUPA, yaitu:
1. Hak milik atas tanah yang terjadi menurut hukum adat.
Hak milik atas tanah terjadi dengan jalan pembukaan tanah (pembukaan hutan) atau 
terjadi karena timbulnya lidah tanah (Aanslibbing). Pembukaan tanah adalah pembukaan 
tanah (pembukaan hutan) yang dilakukan secara bersama-sama dengan masyarakat hukum 
adat yang dipimpin oleh ketua adat melalui 3 sistem penggarapan, yaitu matok sirah matok 
galeng, matok sirah gilir galeng, dan sistem bluburan.
2 YKPHM adalah singkatan dari Yayasan Kerjasama Pendidikan Hukum Masyarakat. Lokakarya dilaksanakan 
pada Tanggal 28-30 November 1994 di Balai Desa Arso Ko-ta, Kecamatan Arso. (www.library.ohiou.edu. 
Diakses pada Tanggal 29 Januari 2009).
3  Bachriadi, et.all. op.cit. hal. 197.
4  Ibid. hal. 93-95.
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Lidah tanah (Aanslibbing) adalah tanah yang timbul atau muncul karena berbeloknya 
arus sungai atau tanah yang timbul di pinggir pantai dan terjadi dari lumpur. Lumpur tersebut 
makin lama makin tinggi dan mengeras hingga akhirnya menjadi tanah. Dalam hukum adat, 
lidah tanah yang tidak begitu luas menjadi hak bagi pemilik tanah yang berbatasan. Hak milik 
yang terjadi di sini dapat didaftarkan pada Kantor Pertanahan kabupaten/kota setempat untuk 
mendapatkan	sertifikat	hak	milik	atas	tanah.
2. Hak milik atas tanah yang terjadi karena penetapan pemerintah
Hak milik yang terjadi di sini semula berasal dari tanah negara. Hak milik atas tanah ini 
terjadi karena permohonan pemberian hak milik atas tanah oleh pemohon dengan memenuhi 
prosedur dan persyaratan yang telah ditentukan oleh Badan Pertanahan Nasional. Apabila 
semua persyaratan yang telah ditentukan dipenuhi oleh pemohon, maka Badan Pertanahan 
Nasional menerbitkan surat Keputusan Pemberian Hak (SKPH). SKPH ini wajib didaftarkan 
oleh pemohon kepada Kepala Kantor Pertanahan kabupaten/kota setempat untuk dicatat 
dalam	buku	tanah	dan	diterbitkan	sertifikat	hak	milik	atas	tanah.	Pendaftaran SKPH menandai 
telah lahirnya hak milik atas tanah.
3. Hak milik atas tanah yang terjadi karena ketentuan undang-undang
Hak milik atas tanah ini terjadi karena undang-undanglah yang menciptakannya, 
sebagaimana diatur dalam Pasal I, Pasal II, dan Pasal IV ayat (1) Ketentuan Konversi UUPA.
Dari uraian di atas, jelas terlihat bahwa terjadinya hak milik atas tanah menurut 
hukum adat dimulai dengan pembukaan lahan/tanah (pembukaan hutan) yang dilakukan, 
baik perorangan maupun secara kelompok. Kemudian si pembuka lahan/tanah tersebut 
menggarapnya secara turun temurun. Surojo wignjodipuro,5 mengatakan bahwa:
Jadi seorang warga persekutuan berhak untuk membuka tanah, untuk mengerjakan tanah 
itu terus menerus dan menanam pohon di atas tanah itu, sehingga ia mempunyai hak 
milik atas tanah itu. Hak milik ini dapat diperoleh, meskipun yang mengerjakan tanah 
itu praktis tidak lebih lama dari satu atau dua tahun panen. Apabila hak mengerjakan 
tanah itu tidak dapat lebih lama daripada satu kali panen saja, maka warga yang 
bersangkutan sesungguhnya hanya memperoleh hak menggunakan tanah itu saja dan 
bukan hak milik. Apabila kemudian tanah itu ditinggalkan dan tidak diurus lagi oleh 
yang berkepentingan, maka tanah itu dipengaruhi lagi oleh hak ulayat.
Dari pendapat di atas, dapat dipahami bahwa untuk membuka lahan/tanah, maka warga 
harus terlebih dahulu meminta izin dari ketua adat dan lama pengelolaan tanah tersebut 
ditentukan pula oleh ketua adat. Apabila lama pengelolaannya selama satu kali panen saja, 
maka hak yang diperolehnya adalah hak menggunakan tanah saja. Sedangkan apabila lama 
pengelolaan yang diberikan lebih dari satu kali panen dan bahkan sampai turun temurun, 
maka hak yang diperoleh adalah hak milik atas tanah.
5 Surojo Wignjodipuro. Op.cit. hal. 253.
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Bukti Penguasaan dan Kepemilikan Hak Atas Tanah Menurut Hukum Adat Papua
Hak ulayat dianggap sebagai hak-hak milik masyarakat adat, namun pengertiannya tidak 
terdapat di dalam Penjelasan Umum UUPA, tetapi terdapat dalam Penjelasan Pasal Demi 
Pasal. Dikatakan bahwa yang dimaksud hak ulayat adalah apa yang di dalam perpustakaan 
hukum adat disebut Beschikkingsrecht, yaitu teori tentang hak menguasai tanah yang 
dikemukakan oleh Van Vollenhoven yang banyak menulis tentang persekutuan-persekutuan 
masyarakat adat di nusantara. Hak ulayat itu sendiri diadopsi dari bahasa Minangkabau yang 
artinya hak menguasai atas suatu lingkungan tanah yang dipegang oleh kepala persekutuan.6
Para anggota masyarakat hukum adat mempunyai keleluasaan untuk membuka dan 
mempergunakan tanah yang termasuk dalam lingkungan wilayah masyarakat hukumnya. 
Agar tidak terjadi bentrokan atau perselisihan di antara anggota masyarakat, maka sebelum 
membuka tanah ia harus memberitahukannya kepada penguasa adat. Pemberitahuan itu 
bersifat permintaan izin untuk membuka tanah. Untuk membuka tanah, tidak diharuskan 
membayar sesuatu. Setelah mendapatkan izin tersebut, maka yang bersangkutan dapat 
mengelola secara pribadi tanah yang dia mohonkan. 
Pada awalnya, penguasaan tanah secara adat dikuasai secara bersama-sama. Namun 
kemudian karena adanya kepentingan-kepentingan tertentu oleh setiap anggota masyarakat 
tersebut, akhirnya satu per satu kemudian membuka tanah dan mengolahnya secara individu 
dan kemudian dilanjutkan dengan mendirikan rumah-rumah sementara di atas tanah tersebut. 
Apabila tempat tinggalnya memberi keuntungan demi kelanjutan hidupnya, maka didirikan 
rumah tinggal tetap. Sekali seseorang membuka lahan tanah, maka selanjutnya telah menjadi 
hak milik perorangan bagi seseorang anggota masyarakat adat yang membuka tadi. Walaupun 
dikelola dan dikuasai secara perorangan, tetapi status tanah tersebut tetap merupakan 
hak milik bersama persekutuan masyarakat adat. Penguasaan tanah secara individu yang 
dimaksud memiliki batas waktu tertentu sehingga setelah jangka waktu itu berakhir, maka 
tanah tersebut kembali dikuasai secara kolektif oleh masyarakat adat yang bersangkutan.
Dalam Pasal 6 UUPA 1960 dijelaskan bahwa, “Semua hak atas tanah mempunyai 
fungsi sosial”. Hal ini berarti bahwa hak atas tanah apapun yang ada pada seseorang tidaklah 
dapat dibenarkan bahwa tanahnya itu akan dipergunakan atau tidak dipergunakan semata-
mata untuk kepentingan pribadinya, apalagi jika hal tersebut menimbulkan kerugian bagi 
masyarakat. Implikasi hukumnya adalah bahwa untuk kepentingan bersama, bangsa dan 
negara, maka masyarakat tidak bisa memaksakan kepentingan pribadinya atau kelompok 
berkaitan dengan penggunaan tanah, meskipun tanah tersebut merupakan tanah adat. 
Berbicara mengenai pembuktian, dalam hukum pertanahan Indonesia mengenal alat 
bukti	kepemilikan	hak	atas	tanah	yang	bernama	sertifikat.	Sertifikat	adalah	surat	tanda	bukti	
6   Bachriadi, et.all. Op.cit.
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hak yang terdiri atas salinan buku tanah dan surat ukur yang dijilid menjadi satu dan diberi 
sampul menurut peraturan menteri.7	Sertifikat	itu	sendiri	diatur	dalam	Pasal	31	dan	Pasal	32	
Peraturan Pemerintah Nomor 24 Tahun 1997 tentang Pendaftaran Tanah. Dalam Pasal 32 
dijelaskan	bahwa	sertifikat	merupakan	alat	pembuktian	yang	kuat	mengenai	data	fisik	dan	
data yuridis suatu bidang tanah. Pembuktian tersebut berbanding terbalik dengan konsepsi 
hukum	adat	yang	tidak	mengenal	sertifikat	dan	alat-alat	bukti	tertulis	lainnya.	Masyarakat	
Papua menganggap hak milik atas tanah tidak bisa dibatasi oleh kepentingan apapun, 
termasuk kepentingan umum atau kepentingan Negara. 
Oleh karena itu, perlu adanya penyeragaman persepsi antara masyarakat adat dengan 
pemerintah dengan jalan memberikan pemahaman kepada masyarakat adat mengenai 
pembatasan hak milik, bahwa hak milik bukan hak mutlak yang harus tetap dipertahankan 
dalam kondisi apapun karena tanah di samping dapat dimiliki juga memiliki fungsi sosial 
yang harus dapat difungsikan untuk kepentingan bersama, bukan hanya kepentingan 
masyarakat adatnya semata. Artinya penegasan tersebut tidak menghilangkan eksistensi 
masyarakat adat termasuk pemilikan masyarakat adat atas tanah karena baik itu kepemilikan 
individu atau perseorangan maupun secara kolektif termasuk kepemilikan masyarakat adat, 
juga diberlakukan ketentuan yang sama.
Peranan Notaris/Pejabat Pembuat Akta Tanah dalam Memberi Kepastian Hukum 
Terhadap Penerbitan Sertifikat Hak Atas Tanah di Kabupaten Yapen Waropen 
Propinsi Papua
Hakekat tugas Notaris ialah mengatur secara tertulis dan otentik hubungan hukum 
antara para pihak yang secara mufakat meminta jasa mereka. Dalam konstruksi hukum 
kenotariatan, salah satu tugas jabatan Notaris adalah memformulasikan keinginan atau 
tindakan para penghadap ke dalam bentuk akta otentik dengan memperhatikan aturan hukum 
yang berlaku. Notaris dan PPAT merupakan pejabat umum yang mengatur secara tertulis 
dan otentik hubungan hukum antara para pihak yang membutuhkan jasa mereka. Selain 
itu, Notaris dan PPAT juga diharapkan mampu memberikan penyuluhan hukum kepada 
masyarakat yang membutuhkannya.
Merujuk pada tugas pokok dan kewenangan PPAT sebagaimana diatur dalam Peraturan 
Pemerintah	Nomor	37	Tahun	1998,	maka	dapat	dipahami	bahwa	sebelum	membuat	sertifikat	
hak atas tanah harus memiliki akta yang secara khusus dibuat oleh PPAT, misalnya Akta Jual 
Beli,	Akta	Hibah,	dan	lain-lain	sebagainya.	Untuk	penerbitan	sertifikat,	maka	masyarakat	
harus	memiliki	 alas	hak	 sebagai	dasar	diterbitkannya	 sertifikat.	Alas	hak	yang	dimaksud	
dapat berupa akta otentik yang dibuat oleh Notaris/PPAT seperti Akta Jual Beli, Akta Hibah, 
Akta Tukar Menukar, dan lain-lain sebagainya.
7   Ali Achmad Chomzah. Hukum Agraria (Pertanahan Indonesia). Prestasi Pustaka: Jakarta. 2004.  hlm. 38.
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Berdasarkan hal tersebut di atas dapat dipahami bahwa menurut hukum agraria 
nasional,	seseorang	yang	ingin	membuat	sertifikat	hak	atas	tanah	yang	dikuasainya,	maka	
ia harus memiliki akta otentik yang dibuat oleh Notaris/PPAT. Hal ini jelas tidak sejalan 
dengan kondisi yang terjadi di Propinsi Papua, khususnya di Kabupaten Yapen Waropen 
yang sebagian besar tanah masyarakat adalah tanah adat atau berasal dari tanah adat. 
Sebagaimana diketahui bahwa hukum pertanahan adat tidak mengenal alat bukti tertulis. 
Penguasaan dan pemilikan tanahnya didasarkan pada pengakuan masyarakat lainnya. 
Sebagaimana telah dijelaskan sebelumnya bahwa untuk tanah adat, sebelum dibuatkan 
sertifikatnya,	 maka	 harus	 memiliki	 terlebih	 dahulu	 Surat	 Pelepasan	 Tanah	 Adat.	 Surat	
Pelepasan Tanah Adat ini adalah salah satu bentuk bukti tertulis yang diakui dalam hukum 
pertanahan adat. Berdasarkan surat pelepasan tersebut, maka PPAT menguruskan penerbitan 
sertifikat	 tanah	 tersebut.	Bisa	 juga	 berdasarkan	 surat	 pelepasan	 tersebut,	 dibuatkan	Akta	
Jual Beli jika dasar pelepasan tanah tersebut adalah jual beli. Jika didasarkan pada hibah, 
maka dibuatkan akta hibah, tapi jika didasarkan pada pewarisan, maka yang bersangkutan 
(pemilik tanah/pemohon) harus memiliki keterangan waris yang diketahui oleh kepala 
kelurahan/kepala kecamatan beserta dengan kepala suku tempatnya.
Badan Pertanahan Nasional di Propinsi Papua, khususnya di Kabupaten Yapen 
Waropen memiliki tugas yang sangat berat oleh karena masyarakat di Papua lebih mengakui 
hukum pertanahan adat dibandingkan hukum pertanahan nasional. BPN dan PPAT di 
Propinsi Papua dituntut untuk se-intensif mungkin memberikan penyuluhan-penyuluhan 
hukum kepada masyarakat mengenai hukum pertanahan nasional agar penerapan hukum 
pertanahan nasional dapat berlaku secara efektif di Propinsi Papua dan dapat meminimalisir 
terjadinya sengketa pertanahan, khususnya sengketa tanah adat/tanah ulayat.
Berdasarkan hal tersebut di atas, maka peranan dari pranata hukum yang ada sangat 
dibutuhkan untuk memperbaiki kondisi tersebut. Pada konteks ini, Pemerintah yang dalam 
hal ini Badan Pertanahan Nasional beserta dengan Notaris/PPAT harus mampu memberikan 
penyuluhan secara terpadu kepada masyarakat mengenai hukum pertanahan nasional secara 
umum,	 dalam	 hal	 ini	 arti	 penting	 sertifikat	 hak	 atas	 tanah	 bagi	 tanah-tanah	 yang	 telah	
dikuasai secara individu.
Badan Pertanahan Nasional Kabupaten Yapen Waropen telah melakukan penyuluhan-
penyuluhan	 tentang	 arti	 pentingnya	 sertifikat	 sebagai	 bukti	 kepemilikan	 hak	 atas	 tanah.	
Khusus untuk tanah ulayat, pemerintah perlu untuk membuat aturan tersendiri mengenai hal 
tersebut yang tentunya harus pula dibicarakan terlebih dahulu dengan masyarakat setempat. 
Dengan demikian, nantinya diharapkan bahwa hukum pertanahan adat dan hukum agraria 
nasional dapat berjalan efektif dan tidak saling bertentangan.
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Pengakuan Masyarakat Adat Papua Terhadap Sertifikat Hak Atas Tanah dalam 
Kaitannya dengan Hukum Adat Papua
Propinsi Irian Barat serta kabupaten-kabupatenya yang dibentuk dan diatur berdasarkan 
Penetapan Presiden Nomor 1 Tahun 1962 jo. Penetapan Presiden Nomor 2 Tahun 1963 jo. 
Undang-Undang Nomor 5 Tahun 1969, segera diatur kembali sebagai daerah-daerah otonom, 
sesuai dengan ketentuan yang tercantum dalam Pasal 6 Ketetapan Majelis  Permusyawaratan 
Rakyat Sementara Nomor XXI/MPRS/1966. 
Konkretnya UUPA efektif berlaku di Irian Jaya adalah setelah 2 (dua) tahun masuk atau 
berintegrasi dengan Negara Kesatuan Republik Indonesia. Dengan demikian, jelaslah bahwa 
UUPA lebih dahulu lahir daripada Propinsi Irian Jaya yang berintegrasi dengan Negara 
Kesatuan Republik Indonesia. 
Kondisi ini ternyata telah mengakibatkan terjadinya perbedaan persepsi antara 
pemerintah di satu pihak dan masyarakat hukum adat Jayapura di lain pihak mengenai sesuai 
tidaknya UUPA dengan budaya hukum yang terdapat di Irian Jaya pada umunya. UUPA 
ketika dibuat, belum diadakan penelitian secara mendalam di daerah Papua, khususnya di 
Yapen Waropen tentang adat istiadat dan kebiasaan-kebiasaan serta hukum adat tentang 
tanah yang berlaku yang mengakibatkan UUPA tidak berjalan sesuai dengan budaya hukum 
orang Papua. 
Pendapat lain mengatakan bahwa mengenai hak ulayat di Papua, pihak pemerintah 
berpendapat bahwa UUPA telah sesuai dengan budaya hukum masyarakat hukum adat 
Jayapura dan UUPA telah sesuai dengan budaya hukum masyarakat hukum adat Papua 
karena aturan mengenai hukum tanah adat secara umum telah diatur di dalam UUPA. 
Berdasarkan hal tersebut, maka secara keseluruhan dapat dilihat bahwa telah terjadi 
perbedaan persepsi antara pemerintah dengan masyarakat hukum adat Papua mengenai 
sesuai tidaknya UUPA dengan budaya hukum yang terdapat di masyarakat hukum adat 
Papua. Adanya  perbedaan persepsi antara dua kelompok (pemerintah dan masyarakat hukum 
adat) tersebut tentu mempunyai alasan dan latar belakang pemikiran yang berbeda dan dapat 
dipertanggungjawabkan sesuai dengan sudut pandangnya  masing-masing. Latar belakang 
atau sudut pandang pemerintah lebih dititikberatkan pada UUPA sebagai hukum nasional, 
sedangkan sudut pandang masyarakat hukum adat Papua lebih dititikberatkan pada budaya 
hukum yang lazimnya dikenal dengan hukum adat. Dengan demikian, jelas bahwa dalam 
hal ini ada dua sistem hukum yang saling berhadapan dan bahkan dapat dikatakan saling 
bertentangan. 
Masyarakat asli Papua tentunya sudah mengetahui bahwa tanah dan kebudayaan 
sangatlah penting bagi kelangsungan hidup mereka. Tetapi terkadang ada warga masyarakat 
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tertentu yang dalam kelompok sendiri tidak mengerti dan memahami makna dari peraturan 
tentang aturan adat mereka sehingga melepaskan tanah itu secara perorangan. Padahal tanah 
itu sebenarnya milik bersama sehingga terjadi ketidakjelasan antar warga lain dalam kelompok 
mereka sendiri. Kalau memang ada kepentingan dari dunia usaha atau pemerintah, harus 
dicari solusi yang terbaik agar tidak merugikan masyarakat karena mereka tidak mempunyai 
pilihan lain sehingga melepaskan tanah tersebut, tapi seharusnya tanah tidak perlu dilepaskan 
atau sebagai hak kepemilikan seseorang begitu saja. Sebaiknya tanah itu diberikan masa 
kontrak dengan jangka waktu tertentu yang sudah disepakati sehingga bisa memiliki tanah 
itu sebagai hak paten bagi orang Papua. 
Begitu kentalnya hukum adat yang berlaku di Papua berimplikasi pada tidak begitu 
eksisnya	sertifikat	sebagai	bukti	kepemilikan	hak	atas	tanah.	Meskipun	secara	yuridis	sertifikat	
merupakan alat bukti kepemilikan hak atas tanah, namun bagi masyarakat adat Papua hal 
itu tidak berarti sama sekali. Masyarakat adat Papua lebih menghormati pengakuan secara 
adat	 dibandingkan	 pembuktian	 dengan	 sertifikat.	 Dengan	 demikian,	 meskipun	 ada	 orang	
yang	memegang	sertifikat,	tetapi	diklaim	sebagai	tanah	adat/tanah	ulayat	oleh	persekutuan	
masyarakat	adat,	maka	sertifikat	itu	tidak	ada	artinya.
Pengaruh hukum adat begitu kuat di Papua oleh karena masyarakat adat Papua sangat 
sadar akan arti penting tanah berikut yang ada di atasnya. Di dalam mempertahankan hidupnya 
tidak semata-mata hanya dengan mengolah tanah, tetapi juga dengan mencari hasil hutan 
sebagai tambahan makanannya seperti berburu hewan. Mengenai berburu hewan di hutan, 
dikenal diseluruh lingkungan masyarakat hukum adat Papua dan mempunyai nilai yang 
sangat berarti bagi mereka karena kegiatan berburu itu tidak semata-mata untuk tambahan 
makanan mereka saja, tetapi kegiatan berburu itupun diakui sebagai bagian dari wilayah 
persekutuan hukumnya, yaitu hak ulayat. Jadi tempat berburu dari warga masyarakat hukum 
adat juga turut menentukan sampai sejauh mana wilayah tanah ulayatnya.
PENUTUP
Berdasarkan pembahasan dan analisis di atas, maka dapat ditarik kesimpulan sebagai 
berikut:
1. Bukti penguasaan dan kepemilikan hak atas tanah menurut hukum adat Papua adalah 
didasarkan pada hukum pertanahan adat dimana penguasaan tanahnya didasarkan pada 
pengakuan masyarakat lainnya. Untuk tanah-tanah yang telah dilakukan pelepasan dari 
tanah adat, maka bukti kepemilikan dan penguasaannya didasarkan pada Surat Pelepasan 
Tanah Adat yang dikeluarkan oleh pemangku adat setempat. Apabila masyarakat adat 
tidak dapat membuktikan bahwa tanah tersebut adalah miliknya atau merupakan tanah 
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adat/tanah ulayat, maka tanah tersebut akan dikuasai negara.
2. Peranan	Notaris/PPAT	dalam	memberikan	kepastian	hukum	terhadap	penerbitan	sertifikat	
hak atas tanah di Kabupaten Yapen Waropen Propinsi Papua adalah melalui akta-akta yang 
dibuatnya sebagaimana diatur dalam Undang-Undang Nomor 30 Tahun 2004 tentang 
Jabatan Notaris dan Peraturan Pemerintah Nomor 37 Tahun 1998 tentang Peraturan 
Pejabat	Pembuat	Akta	Tanah.	Untuk	tanah	adat,	sebelum	dibuatkan	sertifikatnya,	maka	
harus memiliki terlebih dahulu Surat Pelepasan Tanah Adat. Surat Pelepasan Tanah Adat 
ini adalah salahh satu bentuk bukti tertulis yang diakui dalam hukum pertanahan adat. 
Berdasarkan	 surat	 pelepasan	 tersebut,	maka	 PPAT	menguruskan	 penerbitan	 sertifikat	
tanah tersebut. Bisa juga berdasarkan surat pelepasan tersebut, dibuatkan Akta Jual Beli 
jika dasar pelepasan tanah tersebut adalah jual beli. Jika didasarkan pada hibah, maka 
dibuatkan akta hibah, tapi jika didasarkan pada pewarisan, maka yang bersangkutan 
(pemilik tanah/pemohon) harus memiliki keterangan waris yang diketahui oleh kepala 
kelurahan/kepala kecamatan beserta dengan kepala suku tempatnya.
3. Masyarakat adat Papua lebih menghormati pengakuan secara adat dibandingkan 
pembuktian	dengan	sertifikat.	Dengan	demikian,	meskipun	ada	orang	yang	memegang	
sertifikat,	 tetapi	diklaim	sebagai	 tanah	adat/tanah	ulayat	oleh	persekutuan	masyarakat	
adat,	maka	sertifikat	itu	tidak	ada	artinya.		
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PENDAHULUAN
Berawal dari pemikiran tentang alat bukti saksi yang kurang memadai bila nantinya perjanjian 
yang dibuat membutuhkan waktu yang panjang, yang melebihi panjangnya umur manusia 
yang melakukan perjanjian. Untuk itulah dibutuhkan alat bukti tertulis untuk menjawab 
tantangan pembuktian di masa yang akan datang.
Dalam berbagai literatur profesi Notaris adalah sebuah profesi yang dapat dilacak 
balik pada abad ke 2-3 masa Romawi Kuno. Profesi ini dikenal sebagai scribae, tabelliones 
atau notarius. Ketika Kaisar Yustinianus berkuasa, muncullah pemikiran tentang alat bukti 
tertulis, untuk menjawab perkembangan masyarakat yang semakin rumit dan kompleks 
dalam melakukan perjanjian.
Notaris secara kebahasaan berasal dari kata Notarius yang  berarti tunggal. Masyarakat 
Romawi dahulu memberi nama Notarius bagi mereka yang melakukan pekerjaan menulis. 
Adapula yang berpendapat bahwa nama Notarius aslinya berasal dari Nota Literia yang 
berarti menyatakan suatu perkataan.1 Pada masa itu, mereka adalah golongan orang yang 
1 Abdul Ghofur Anshori, Lembaga Kenotariatan Indonesia Persfektif Hukum dan Etika, UII Press, Yogyakarta, 
2009, hal. 8.
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Abstract: Land Deed Officer as acting general is not sufficient if it merely regulated by the 
government but should be governed by laws such as the Notary. If sticking to the law, whether 
authentic deed under Article 1868 BW just showing a deed of Notary, Notary of the authority 
in making the land deed is what it should be implemented.
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Abstrak: Pejabat Pembuat Akta Tanah sebagai pejabat umum tidaklah cukup jika hanya 
diatur dengan Peraturan Pemerintah tetapi seharusnya diatur dengan undang-undang seperti 
Notaris. Jika berpegang teguh pada undang-undang, otentik tidaknya akta berdasarkan 
Pasal 1868 B.W. hanya menunjukkan akta yang dibuat oleh Notaris, sehingga kewenangan 
Notaris dalam membuat akta pertanahan adalah hal yang sudah seharusnya dilaksanakan.
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mencatat pidato. Istilah notaries diambil dari nama pengabdinya notaries, yang kemudian 
menjadi istilah bagi golongan penulis cepat atau stegnografer. 
Pada permulaan abad ketujuh belas di Nusantara, Notaris telah dibawa oleh orang-orang 
Belanda seiring dengan didirikannya VOC. Tercatat sebagai Notaris pertama yang diangkat 
adalah Melchior Kerchem pada tanggal 27 Agustus 1620 (saat itu disebut Nederlands Oost 
Indie).
Pemerintah Belanda kemudian melakukan penyesuaian regulasi mengenai jabatan 
Notaris di Nusantara dengan mengeluarkan Stb. No. 3 yang mulai diberlakukan pada tanggal 
1 Juli 1960. Dengan berlakunya ketentuan mengenai profesi Notaris tersebut maka telah 
diletakkanlah landasan pelembagaan Notaris di Indonesia. 
Dengan berlakunya Undang-Undang No. 30 Tahun 2004 Tentang Jabatan Notaris 
(UUJN), maka peraturan perundang-undangan lama yang mengatur tentang kenotariatan 
dinyatakan tidak berlaku lagi. Ketentuan Penutup UUJN, Pasal 91 dengan tegas mencabut 
dan menyatakan tidak berlaku:
a. Reglement op Het Notaris Ambt In Indonesie (Stb 1860 : 3) sebagaimana telah diubah 
terakhir dalam Lembaran Negara Tahun 1945 Nomor 101;
b. Ordonantie 16 September 1931 Tentang Honorarium Notaris;
c. Undang-Undang No. 33 Tahun 1954 Tentang Wakil Notaris dan Wakil Notaris 
sementara (Lembaran Negara Tahun 1954 Nomor 101, Tambahan Lembaran Negara 
nomor 700);
d. Pasal 54 Undang-Undang No. 8 Tahun 2004 Tentang Perubahan Atas Undang-Undang 
No. 2 Tahun 1986 Tentang Peradilan Umum (Lembaran Negara Republik Indonesia 
Tahun 2004 Nomor 34, Tambahan Lembaran Negara Republik Indonesia Nomor 
4379); dan
e. Peraturan Pemerintah No. 11 Tahun 1949 Tentang Sumpah/ Janji Jabatan Notaris.
Ketentuan	dalam	UUJN	merupakan	landasan	bagi	kebijakan	unifikasi	hukum	di	bidang	
kenotariatan, yang pada prinsipnya melahirkan beberapa perkembangan hukum baru yang 
berhubungan dengan dunia kenotariatan.
Salah satu perkembangan baru yang dimaksud tertuang dalam Pasal 15 ayat 2 huruf 
f, Notaris berwenang pula membuat akta yang berkaitan dengan pertanahan. Kewenangan 
yang selama ini hanya dilakukan oleh Pejabat Pembuat Akta Tanah (PPAT) dan Notaris yang 
sekaligus PPAT. Ketentuan ini bersifat imperatif artinya dapat serta merta dilaksanakan oleh 
Notaris.
Secara normatif kewenangan Notaris dalam membuat akta yang berkaitan dengan 
tanah sudah jelas dan dapat diimplementasikan. Namun dalam perkembangannya (secara 
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sosiologis), kelahiran kewenangan ini melaui UUJN belum dapat diterima secara utuh 
oleh masyarakat, dan disisi lain Kantor Badan Pertanahan Nasional belum bisa memproses 
(menerima) apabila akta-akta pertanahan yang dibuat oleh Notaris yang tidak menjabat 
atau merangkap sebagai Pejabat Pembuat Akta Tanah (PPAT).2 Lalu muncullah berbagai 
pertanyaan: Apa yang mendasari perbedaan pandangan tentang pelaksanaan kewenangan 
Notaris dengan PPAT terhadap akta yang berkaitan dengan pertanahan? Bagaimana otentisitas 
akta-akta pertanahan oleh PPAT? Apa jaminan kepastian hukum akta Notaris yang berkaitan 
dengan pertanahan? dan Bagaimana mewujudkan kewenangan Notaris membuat akta yang 
berkaitan dengan pertanahan?
PEMBAHASAN DAN ANALISIS
Paradigma Tentang Kewenangan Notaris dan PPAT dalam Membuat Akta yang 
Berkaitan dengan Pertanahan
Notaris merupakan profesi di bidang hukum yang terkait erat dengan pembuatan alat bukti 
berupa akta. Akta yang dibuat oleh atau di hadapan Notaris dapat menjadi bukti otentik 
dalam memberikan perlindungan hukum kepada para pihak manapun yang berkepentingan 
terhadap akta tersebut mengenai kepastian peristiwa atau perbuatan hukum itu dilakukan. 
Akta otentik sebagai alat bukti terkuat mempunyai peranan penting dalam setiap hubungan 
hukum dalam kehidupan masyarakat.
Notaris melaksanakan kewenangannya berlandaskan pada landasan yuridis, sosiologis 
dan	 filosofis.	 Dalam	 UUJN	 yang	 dimaksud	 dengan	 Notaris	 adalah	 pejabat	 umum	 yang	
berwenang untuk membuat akta otentik dan kewenangan lainnya sebagaimana dimaksud 
dalam undang-undang ini (Pasal 1 Ayat (1) UUJN). 
Landasan yuridis kewenangan Notaris diatur dalam Pasal 15 ayat (1), (2) dan (3). 
Kewenangan yang melekat sebab diberikan undang-undang (kewenangan atributif). 
Berdasarkan kewenangan tersebut maka Notaris dapat membuat akta apa saja mengenai 
perjanjian, perbuatan dan ketetapan, termasuk yang berkaitan dengan pertanahan sepanjang 
tidak dikecualikan kepada pejabat lain berdasarkan undang-undang.
Secara sosiologis keberadaan Notaris di tengah-tengah kehidupan masyarakat 
sangat dibutuhkan, terutama untuk memenuhi kebutuhan masyarakat akan alat bukti yang 
mempunyai kekuatan pembuktian sempurna yang lazim disebut akta otentik (authentic 
acte). Dalam konteks UUJN, adanya Notaris pada dasarnya adalah kebutuhan masyarakat 
yang semakin meningkat terhadap jasa Notaris guna memberikan pelayanan hukum kepada 
masyarakat yang perlu mendapatkan perlindungan hukum dan jaminan demi tercapainya 
kepastian hukum. 
2 Husni Thamrin, Pembuatan Akta Pertanahan Oleh Notaris, Laksbang Pressindo, Yogyakarta, 2011, Hal 108.
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Landasan	filosofisnya	bahwa	bukan	hanya	 sebagai	pejabat	umum	yang	profesional	
tetapi dituntut pula untuk senantiasa meningkatkan kualitas, baik kualitas ilmu, amal, moral, 
serta senantiasa menjunjung tinggi keluhuran martabat Notaris.3 Kewenangan Notaris dalam 
penjelasan UUJN Pasal 15 ayat (2) bagian f disebutkan “cukup jelas”, padahal pembuat 
undang-undang semestinya memberikan penjelasan sehubungan dengan masih adanya 
pejabat lain yang juga diberi kewenangan untuk membuat akta yang berkaitan dengan 
pertanahan yakni Pejabat Pembuat Akta Tanah (PPAT). 
Pembentuk undang-undang sendiri (Dewan Perwakilan Rakyat, Pemerintah/ 
Departemen Hukum dan HAM RI, dan Pimpinan Pusat Ikatan Notaris Indonesia) berbeda 
penafsiran dengan Badan Pertanahan Nasional (BPN) dalam Diskusi Panel Bedah Kritis 
UU No. 30 Tahun 2004 dan Implementasinya, diselenggarakan oleh PP INI pada tanggal 13 
Desember 2004 di Jakarta. Pendapat pertama mengatakan bahwa akta yang berkaitan dengan 
pertanahan sebagai hal yang sama dengan Akta Pejabat Pembuat Akta Tanah (Akta PPAT). 
Hal yang berbeda disampaikan oleh pihak Badan Pertanahan Nasional, yang menyatakan 
pendapat bahwa Akta Pejabat Pembuat Akta Tanah (Akta PPAT) tidak sama dengan akta 
yang berkaitan dengan pertanahan. Akta yang berkaitan dengan pertanahan hanya meliputi 
Akta Pengikatan Jual Beli Tanah dan Akta Perjanjian Sewa Menyewa Tanah.4 
Dari hasil diskusi terbatas lainnya yang diadakan oleh Pusat Studi Hukum Agraria 
Fakultas Hukum Universitas Trisakti pada tanggal 13 Oktober 2004, disimpulkan sebagai 
berikut: 
1. Bahwa dengan adanya pernyataan dalam Pasal 17 huruf g UUJN. Bahwa Notaris 
dilarang merangkap jabatan Pejabat Pembuat Akta Tanah. Di luar wilayah jabatannya, 
maka eksistensi jabatan Pejabat Pembuat Akta Tanah menjadi dikukuhkan oleh 4 
(ernpat) undang-undang, yaitu Undang-undang Nomor 16 Tahun 1985 tentang Rumah 
Susun, Undang-undang Nomor 4 Tahun 1996 tentang hak Tanggungan, Undang-
undang Nomor 21 Tahun 1997 yang telah diubah dengan Undang-undang Nomor 
21 Tahun 2001 Tentang Bea Perolehan Hak Atas Tanah dan Bangunan serta UU 
No. 30 Tahun 2004 Tentang Jabatan Notaris. Ketentuan Pasal 17 tersebut sekaligus 
menunjukkan, bahwa UUJN tidak bermaksud menggantikan Pejabat Pembuat Akta 
Tanah sebagai pejabat yang bertugas dan berwenang khusus dan khas membuat Akta 
Pemindahan Hak Atas Tanah dan Hak Milik Atas Satuan Rumah Susun serta Akta 
Pemberian Hak Tanggungan, dengan Notaris. 
2. Bahwa larangan Notaris untuk merangkap jabatan Pejabat Pembuat Akta Tanah yang 
3 Abdul Ghofur Anshori, Lembaga Kenotariatan Indonesia Perspektif Hukum dan Etika, UII Press, Yogya-
karta, 2010, Hal. 114.
4 Yunus Usman, Eksistensi Undang-Undang No. 30 Tahun 2004 Tentang Jabatan Notaris dan Kendala-
Kendala Yang Dihadapi, Jurnal Ilmiah Kebijakan Hukum Vol. 1 No. 1, April 2007 Hal. 51.
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daerah kerjanya di luar wilayah jabatan Notaris yang bersangkutan. tidak mengubah 
ketentuan yang ada sekarang ini bahwa seorang Notaris boleh merangkap jabatan 
Pejabat Pembuat Akta Tanah. Notaris menurut Pasal 18 dan 19 UUJN mempunyai 
wilayah jabatan yang meliputi satu Propinsi dan wajib hanya mempunyai satu kantor 
di wilayah Propinsi yang bersangkutan. Pejabat Pembuat Akta Tanah pun mempunyai 
daerah kerja yang meliputi satu kabupaten/ Kota dan juga wajib berkantor di satu kantor 
dalam daerah kerjanya. (Pasal 12 dan 20 Peraturan Pemerintah Nontor 37 Tahun 1998 
tentang Peraturan ,Jabatan PPAT). Maka seorang Notaris boleh merangkap jabatan 
Pejabat Pembuat Tanah, demikian juga sebaliknya, asal berkantor satu yang berarti 
berkedudukan dan berkantor di tempat yang sama.
3. Bahwa seorang yang diangkat rnenjadi Notaris, tidak secara dengan syarat-syarat 
dan atas pertimbangan-pertimbangan tertentu mengenai pribadi yang diangkat dan 
tersedianya formasi di daerah yang bersangkutan, otomatis merangkap jabatan 
PPAT. Demikian juga sebaliknya, seorang yang diangkat rnenjadi PPAT tidak secara 
otomatis menjabat Notaris. Notaris tetap diangkat oleh Menteri Kehakiman dan HAM 
Republik Indonesia dan PPAT oleh Kepala BPN. 5
Habib Adjie,6 mengatakan bahwa sejak kehadirannya Notaris di Indonesia mempunyai 
wewenang terbatas sebagaimana tersebut dalam surat pengangkatannya. Notaris yang 
pertama diangkat di Indonesia tidak disebutkan adanya wewenang di bidang pertanahan. 
Dengan demikian, Notaris tidak mempunyai wewenang dalam bidang pertanahan yang 
selama ini ada pada PPAT. Berdasarkan pada uraian tersebut, Habib Adjie kemudian 
menyimpulkan bahwa ketentuan dalam Pasal 15 ayat (2) huruf f tidak menambah wewenang 
Notaris di bidang pertanahan dan bukan pula pengambil alihan wewenang dari PPAT. 
Notaris mempunyai wewenang dalam bidang pertanahan, sepanjang bukan wewenang yang 
sudah ada pada PPAT. 
Berdasarkan Pasal 2 ayat (2) PP RI No. 37 Tahun 1998 Tentang Peraturan Jabatan 
PPAT Jo. Pasal 95 ayat (1) Peraturan Menteri Agraria/ Kepala BPN No. 3 Tahun 1997 jika 
dihubungkan dengan  pendapat yang diuraikan di atas dapat dikemukakan bahwa sama 
sekali tidak ada wewenang pembuatan akta-akta yang berkaitan dengan pertanahan lainnya 
selain yang selama ini dibuat oleh PPAT, hal ini menjelaskan bahwa pembentuk undang-
undang dalam merumuskan Pasal 15 ayat (2) bagian f menunjuk kepada akta yang dibuat 
oleh PPAT.
Mencermati Undang-Undang No. 5 Tahun 1960 tentang Peraturan Dasar Pokok 
Agraria (UUPA) sebagai payung hukum dalam mengatur berbagai persoalan pertanahan, di 
5   Putusan Mahkamah Konstitusi Nomor 009-014/PUU-III/2005. Hal. 72-73.
6 Habib Adjie Hukum Notaris Indonesia: Tafsir Tematik Terhadap UU No. 30 Tahun 2004 Tentang Jabatan 
Notaris,	Refika	Aditama,	Bandung	2009,	hal.	84-86
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dalamnya tidak diatur mengenai PPAT yang mempunyai tugas khusus untuk membuat akta-
akta mengenai tanah. Penyebutan pertama yang berkaitan dengan PPAT baru disinggung 
dalam Pasal 19 PP No. 10 Tahun 1961 (telah dicabut dan diganti dengan PP No. 24 Tahun 1997 
Tentang Pendaftaran Tanah sebagai peraturan pelaksanaan UUPA), namun hanya dengan 
nama “penjabat”. Hal ini berarti bahwa semua perbuatan yang bermaksud memindahkan hak 
atas tanah atau menjadikan hak atas tanah sebagai jaminan hutang harus dibuktikan dengan 
akta yang dibuat oleh atau dihadapan “penjabat” yang ditunjuk oleh Menteri Agraria (pada 
waktu itu). Peraturan Menteri Agraria No. 10 Tahun 1961 kemudian mengatur tentang siapa 
yang dapat diangkat sebagai “penjabat’ tersebut, serta Peraturan Menteri Agraria No. 11 
Tahun 1961 mengenai bentuk akta.
Pejabat pembuat akta yang dimaksud dalam PP No. 10 Tahun 1961 masih disebut 
dengan “penjabat”. Penyebutan nama Penjabat Pembuat Akta Tanah secara lengkap baru 
terdapat dalam Peraturan Menteri Agraria No. 11 Tahun 1961 (masih memakai kata penjabat). 
Dengan demikian maka kedudukannya tidak lebih dari seorang yang memegang jabatan, dan 
bukan sebagai pejabat mandiri, tetapi seorang yang diperbantukan dalam menjalankan tugas 
Menteri Agraria yang merupakan pejabat utama dalam pembuatan akta. Jadi tugas pokok 
penjabat pembuat akta tanah menurut PP No. 10 Tahun 1961 adalah membantu Menteri 
Agraria untuk membuat akta-akta pemindahan hak, pemberian hak baru, penggadaian tanah, 
dan pemberian hak tanggungan atas tanah.
Undang-Undang No. 16 Tahun 1985 Tentang Rumah Susun kemudian meningkatkan 
statusnya menjadi pejabat. Dalam Pasal 12 ayat (1) bagian b menegaskan keberadaan PPAT 
sebagai pejabat yang berwenang membuat akta pembebanan hak jaminan terhadap bagian 
rumah susun di atas tanah hak pakai yang berasal dari tanah yang secara langsung dikuasai 
oleh negara. Penegasan tersebut dapat dimaknai bahwa PPAT mempunyai kedudukan yang 
mandiri, dan tidak lagi sebagai orang yang diperbantukan untuk menjalankan tugas tertentu.
Undang-Undang No. 4 Tahun 1996 Tentang Hak Tanggungan kemudian lebih 
meningkatkan lagi status dan kedudukannya dari pejabat menjadi pejabat umum. Didalam 
Pasal 1 ayat 4 UUHT disebutkan sebagai pejabat umum yang berwenang untuk membuat 
akta pemindahan hak atas tanah, akta pembebanan hak atas tanah dan akta pemberian kuasa 
membebankan hak tanggungan menurut peraturan perundang-undangan yang berlaku.
Penguatan eksistensi Pejabat Pembuat Akta Tanah  kemudian dikukuhkan lagi dalam 
Peraturan Pemerintah No. 24 Tahun 1997 Tentang Pendafataran Tanah dan Peraturan 
Pemerintah No. 37 Tahun 1998 Tentang Peraturan Jabatan PPAT, 
Dari keseluruhan ketentuan yang mendukung keberadaan  Pejabat Pembuat Akta Tanah, 
tidak ada satupun yang secara khusus diatur dalam sebuah undang-undang. Hal yang berbeda 
dengan keberadaan Notaris yang telah diatur dengan Undang-Undang No. 30 Tahun 2004 
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Tentang Jabatan Notaris. A.P Parlindungan menilai, penerbitan Peraturan Pemerintah tentang 
Peraturan Jabatan Pejabat Pembuat Akta Tanah tersebut merupakan hal yang positif dalam 
pembangunan hukum keagrarian, karena keragu-raguan dan tidak diaturnya PPAT dengan 
peraturan hukum telah banyak menimbulkan chaos.7 
Husni Thamrin mempunyai pendapat lain, eksistensi PPAT sebagai pejabat umum 
tidaklah cukup jika hanya diatur dengan Peraturan Pemerintah tetapi seharusnya diatur 
dengan undang-undang seperti Notaris. Kendati Peraturan Jabatan Pejabat Pembuat Akta 
Tanah (PJ PPAT) sebagai pejabat umum, namun paling tidak akan lebih memberikan arah 
dan pedoman kepada PPAT dalam menjalankan jabatannya.8 
Dengan diaturnya tersendiri dalam undang-undang mengenai eksistensi PPAT, dapat 
berguna sebagai upaya mempertegas kewenangan Notaris untuk membuat akta yang 
berkaitan dengan pertanahan, otentisitas akta-akta pertanahan, serta menjadi landasan yang 
jelas Kantor Badan Pertanahan Nasional untuk memproses (menerima) akta-akta pertanahan 
yang dibuat oleh Notaris yang tidak menjabat atau merangkap sebagai Pejabat Pembuat Akta 
Tanah (PPAT).
Peraturan Perundang-undangan yang Mengatur Kewenangan Notaris dan PPAT 
sebagai Langkah Otentisitas Akta-Akta Pertanahan 
Otentik tidaknya suatu akta tidaklah cukup apabila akta itu dibuat oleh atau dihadapan 
pejabat saja. Cara membuat akta otentik tersebut haruslah menurut ketentuan yang ditetapkan 
oleh undang-undang. 3 unsur esensialia agar terpenuhinya syarat formal suatu akta otentik, 
yakni:9
1. Dibuat dalam bentuk yang ditentukan undang-undang;
2. Dibuat oleh atau dihadapan pejabat umum yang berwenang;
3. Akta yang dibuat oleh atau dihadapan pejabat umum yang berwenang untuk itu dan di 
tempat dimana akta tersebut dibuat.
Dalam Pasal 165 H.I.R (dapat dilihat pula dalam Pasal 1868 B.W.) menyebutkan 
bahwa:
Akta otentik yaitu suatu akta yang dibuat oleh atau dihadapan pejabat yang diberi 
wewenang untuk itu, merupakan bukti yang lengkap antara para pihak dan para ahli 
warisnya dan mereka yang mendapat hak daripadanya tentang apa yang tercantum di 
dalamnya dan bahkan tentang apa yang tercantum di dalamnya sebagai pemberitahuan 
belaka, akan tetapi yang terakhir ini hanyalah sepanjang yang diberitahukan itu erat 
hubungannya dengan pokok dari akta.
7  A.P Parlindungan, Pendaftaran Tanah di Indonesia, Mandar Maju, Jakarta, 2009, hal. 168
8  Husni Thamrin, Pembuatan Akta Pertanahan oleh Notaris, Laksbang Pressindo, Yogyakarta, 2011, hal 47.
9  Irawan Soerodjo, Kepastian Hukum Hak Atas Tanah di Indonesia, Arkola, Surabaya, 2003, hal. 148.
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Pasal 1868 B.W. menyatakan: 
Suatu akta otentik ialah suatu akta yang di dalam bentuk yang ditentukan oleh undang-
undang, dibuat oleh atau di hadapan pejabat umum yang berkuasa untuk itu dimana 
akta dibuatnya.
Berpijak pada ketentuan tersebut di atas, maka ada 3 syarat yang harus dipenuhi untuk 
disebut sebagai akta otentik:
1. Akta tersebut dibuat oleh atau dibuat dihadapan seorang pejabat umum.
2. Akta tersebut harus dibuat dalam bentuk yang telah ditentukan oleh undang-undang.
3. Pejabat umum yang membuat akta harus mempunyai kewenangan untuk membuat 
akta, baik kewenangan berdasarkan daerah (wilayah) kerjanya atau waktu pada saat 
akta tersebut dibuat.
Keberadaan PPAT sebagai pejabat umum tidak pernah disebutkan dalam undang-
undang tersendiri, kecuali di dalam undang-undang lain yang tidak mengatur secara khusus 
atau hanya dicantumkan atau sekedar disebutkan yakni Undang-Undang No. 16 Tahun 1985 
Tentang Rumah Susun dan Undang-Undang No. 4 Tahun 1996 Tentang Hak Tanggungan, 
kemudian ditegaskan dalam Peraturan Pemerintah No. 24 Tahun 1997 Tentang Pendaftaran 
Tanah dan Peraturan Pemerintah No. 37 Tahun 1998 Tentang Peraturan Jabatan PPAT (PJ 
PPAT), serta Peraturan Menteri Negara Agraria/ Kepala Badan Pertanahan Nasional No. 
3 Tahun 1997 Tentang Pelaksanaan PP No. 24 Tahun 1997 Tentang Pendaftaran Tanah, 
dan Peraturan Kepala Badan Pertanahan Nasional No. 1 Tahun 2006 Tentang Ketentuan 
Pelaksanaan PP No. 37 Tahun 1998 Tentang Peraturan Jabatan PPAT.
Peraturan Pemerintah sebagai peraturan pelaksana dari undang-undang, maka 
semestinya PP No. 37 Tahun 1998 Tentang PJ PPAT melaksanakan undang-undang yang 
secara khusus mengatur tentang PPAT (seperti halnya PP No. 24 Tahun 1997 Tentang 
Pendaftaran Tanah sebagai salah satu peraturan pelaksana UUPA). Hal ini berbeda dengan 
Notaris yang dikenal sejak tahun 1820 yang keberadaannya kemudian pada tahun 1860 
diatur dengan peraturan yang setingkat dengan undang-undang, yakni Reglement op Het 
Notaris Ambt In Indonesie (Stb 1860 : 3) sebagaimana telah diubah terakhir dalam Lembaran 
Negara Tahun 1945 Nomor 101 yang kemudian diganti dengan Undang-Undang No. 30 
Tahun 2004 Tentang Jabatan Notaris.
Dibuatnya akta dalam bentuk yang ditentukan oleh undang-undang atau tidak, tentu 
berimplikasi pada otentik atau tidaknya sebuah akta berdasarkan ketentuan-ketentuan yang 
disebutkan sebelumnya. Sri Winarsih mengatakan bahwa akta PPAT tidak tunduk pada 
hukum perdata seperti akta notaris, sebab akta yang dibuat oleh atau di hadapan PPAT tidak 
memenuhi	 unsur–unsur	 Pasal	 1868	 B.W.	Akta	 PPAT	 bukan	 pula	 merupakan	 keputusan	
karena PPAT bukan Pejabat Tata Usaha Negara sebagaimana disebutkan dalam Undang-
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Undang No. 5 Tahun 1986 (sebagaimana telah diubah dengan Undang-Undang No. 9 
Tahun 2004). Dengan tidak tunduknya Akta PPAT pada hukum perdata dan hukum publik 
maka akan menyulitkan jika terjadi sengketa untuk membuktikan akta PPAT sebagai akta 
otentik atau bukan. Untuk itu menurut Sri Winarsih menyarankan, seharusnya akta PPAT 
diatur dalam undang-undang sehingga mempunyai kedudukan atau kesejajaran dengan akta 
Notaris yang tunduk pada hukum perdata.10 
Ketentuan	Pasal	1868	B.W	dengan	tegas	mengualifikasikan	akta	otentik	berdasarkan	
penentuan oleh undang-undang, bukan berdasarkan Peraturan Pemerintah atau Peraturan 
Menteri yang kedudukannya berada di bawah undang-undang. Demikian halnya dibuat 
oleh dan atau di hadapan pejabat umum atau bukan, sangat erat kaitannya dengan otentik 
tidaknya sebuah akta. Philipus M. Hadjon berpendapat bahwa Peraturan Pemerintah tidak 
boleh membentuk suatu jabatan umum tanpa delegasi dari undang-undang, maka PPAT 
bukanlah pejabat umum sebagaimana dimaksud Pasal 1868 B.W. Semestinya status PPAT 
sebagai pejabat umum dan kualitas aktanya sebagai akta otentik disebutkan dalam undang-
undang yang secara khusus mengatur PPAT. Karena selama ini yang dimaksud pejabat 
umum hanyalah Notaris yang diatur dalam Undang-Undang No. 30 Tahun 2004 Tentang 
Jabatan Notaris yang merupakan peraturan pelaksana dari Pasal 1868 B.W. 
Menurut Herlin, jika kita konsisten dan tetap dalam satu sistem, dengan berpegang pada 
undang-undang, maka hingga saat ini hanya Notaris sajalah yang diberi kewenangan untuk 
membuat akta otentik. pejabat yang berwenang menjalankan kekuasaan negara di bidang 
hukum perdata disebut pejabat umum, sedangkan fungsionaris yang secara operasional 
menjalankan kegiatan pejabat umum ditunjuk oleh (Kepala) Negara melalui undang-undang 
adalah Notaris. 11
Otentik tidaknya akta yang berkaitan dengan pertanahan berdasarkan Pasal 1868 B.W. 
hanya menunjukkan akta yang dibuat oleh Notaris, sehingga kewenangan Notaris dalam 
membuat akta pertanahan adalah hal yang sudah seharusnya dilaksanakan.
Kepastian Hukum Terhadap Akta Notaris yang Berkaitan dengan Pertanahan
Kewenangan Notaris yang diberikan oleh Undang-Undang No. 30 Tahun 2004 tersebut 
perlu disosialisasikan secara meluas sehingga dalam implementasinya dapat diterima oleh 
semua pihak. Hal ini sebagai usaha mempertegas kewenangan Notaris (bukan PPAT) dalam 
membuat akta yang berkaitan dengan pertanahan.  
Notaris adalah pejabat umum yang berhak untuk membuat semua akta otentik tanpa 
kecuali sepanjang tidak ditunjuk pejabat lain secara tegas oleh undang-undang. Untuk 
10 Sri Winarsih, Pengaturan Notaris dan Pejabat Pembuat Akta Tanah sebagai Pejabat Umum, Artikel Majalah 
Yuridika, Volume 17 No. 2, Maret 2002. 
11 Husni Thamrin, Pembuatan Akta Pertanahan oleh Notaris, Laksbang Pressindo, Yogyakarta, 2011, hal. 62-
65.
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perbuatan tertentu Notaris dikecualikan (tidak berwenang) untuk membuat akta dan hanya 
pejabat lain yang berwenang membuatnya seperti dalam Pasal 281, 1227, 1405 B.W yang 
menjadi kewenangan Pejabat Catatan Sipil, akta otentik bagi kepentingan warga negara 
Indonesia yang menjadi kewenangan seorang Konsul Jenderal, atau Juru Sita Pengadilan, 
atau Pejabat Syahbandar untuk membuat akta tertentu sesuai dengan kewenangan dan bidang 
tugasnya.
Jika berpegang teguh pada undang-undang maka hanya Notaris yang berwenang untuk 
membuat akta otentik, termasuk akta otentik yang berkaitan dengan pertanahan. Pasal 1868 
B.W Indonesia isinya sama dengan Pasal 1317 Code Civil Prancis yang mengatur mengenai 
akta	otentik	 (Code	Civil	Prancis	merupakan	kodifikasi	 hukum	perdata,	 yang	berdasarkan	
azas konkordansi juga diberlakukan di Belanda menjadi Burgelik Wetboek (B.W), dan 
berdasarkan azas konkordansi B.W. diberlakukan pula di Indonesia yang berlaku hingga 
sekarang. Berlandasakan Pasal 1868 B.W akta yang dibuat oleh Notaris yang disebut akta-
akta notariil adalah bersifat otentik.
Undang-Undang No. 30 Tahun 2004 di dalam Pasal 1 menyebutkan bahwa akta 
notaris adalah akta otentik yang dibuat oleh atau dihadapan Notaris menurut bentuk dan 
tata cara yang ditetapkan dalam undang-undang. Berdasarkan 3 syarat otentik sebagaimana 
disebutkan dalam Pasal 1868 maka akta PPAT tidak termasuk akta otentik (meskipun oleh 
peraturan perundang-undangan telah diklaim sebagai akta otentik). Habib Adjie mengatakan 
bahwa Notaris sebagai pejabat umum telah memenuhi syarat sebagaimana ditentukan dalam 
Pasal 1868 B.W. sehingga akta yang dibuat oleh atau dihadapan Notaris merupakan akta 
otentik yang mempunyai kekuatan pembuktian sempurna, sedangkan akta yang dibuat 
oleh PPAT tidak memenuhi syarat sebagaimana ditentukan Pasal 1868 B.W. karena tidak 
dibuat berdasarkan undang-undang tetapi hanya berdasarkan pada aturan hukum setingkat 
peraturan pemerintah atau peraturan menteri, sehingga Akta PPAT bukan sebagai akta otentik, 
melainkan perjanjian biasa setingkat dengan akta di bawah tangan.12 
Otentik tidaknya sebuah akta berkaitan dengan kepastian hukum dan perlindungan 
hukum terhadap akta tersebut. Akta otentik seperti halnya akta di bawah tangan, secara teoritis 
akta otentik mempunyai fungsi yakni fungsi formal bahwa akta tersebut untuk melengkapi 
suatu perbuatan hukum seperti Perjanjian Pendirian PT, Perjanjian Hibah, dan akta otentik 
memiliki fungsi sebagai alat bukti, bahwa sejak awal dibuat memang untuk keperluan 
pembuktian jika kelak terjadi sengketa diantara para pihak yang membuat perjanjian, ataupun 
pihak lain yang berkepentingan dengan perjanjian yang diaktakan. 
Akta otentik oleh undang-undang diberikan kekuatan pembuktian yang sempurna 
(Menurut Pasal 165 H.I.R (Pasal 285 R.Bg serta Pasal 1870 dan 1871 B.W). Suatu akta 
12 Habib Adjie, Meneropong Khazanah Notaris dan PPAT Indonesia (Kumpulan Tulisan Tentang  Notaris dan 
PPAT), Citra Aditya Bakti, Bandung, 2009, hal 274.
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berlaku dan dianggap akta otentik sepanjang tidak dapat dibuktikan sebaliknya (Azas Acta 
Publica Probant Sese Ipsa), keistimewaannya pada pembuktian bahwa siapa saja yang 
mempersoalkan suatu akta maka dia mempunyai beban pembuktian terhadap sangkalannya 
atas akta otentik tersebut (Pasal 138 H.I.R , 164 R. Bg, 148 Rv). Beban pembuktian 
sebaliknya pada akta di bawah tangan bahwa siapa saja yang mempersoalkan akta di bawah 
tangan, maka pihak yang disangkali yang harus membuktikan kebenaran akta dibawah 
tangan tersebut.
 Konsekwensi sebagaimana disebutkan di atas, maka akta-akta mengenai pertanahan 
yang dibuat oleh PPAT mempunyai nilai pembuktian tidak sama dengan akta otentik. 
Menurut	Habib	Adjie	hanya	mempunyai	nilai	pembuktian	dengan	kualifikasi	sebagai	surat	
di bawah tangan yang nilai pembuktiannya (jika bermasalah) diserahkan kepada Hakim.13
Akta-akta yang dibuat Notaris yang berkaitan dengan pertanahan yang ditentukan 
undang-undang (Pasal 15 ayat (2) bagian f) sudah tentu mempunyai kekuatan pembuktian 
sempurna. Kesempurnaannya sebagai alat bukti harus ditafsirkan sesuai yang tertulis di 
dalam akta tersebut. berbeda jika akta pertanahan tersebut dibuat oleh PPAT, sebab sejak 
awal akta tersebut tidak mempunyai nilai otentisitas sebagaimana ditentukan dalam Pasal 
1868 B.W.
Pelaksanaan UUJN secara konsisten maka baik perorangan maupun kelembagaan akan 
membuka peluang-peluang seorang Notaris yang bukan PPAT mempunyai kewenangan 
untuk membuat akta pertanahan yang sebelumnya hanya dimiliki atau menjadi kewenangan 
Notaris	yang	bersertifikasi	PPAT.	Hal	ini	tentu	akan	mempermudah	masyarakat	luas	untuk	
mendapatkan Notaris dalam pembuatan akta tanahnya sebagai alat bukti yang sah. 
Optimalisasi Kewenangan Notaris Membuat Akta yang berkaitan dengan Pertanahan
Hingga saat ini masyarakat belum seluruhnya mengetahui dan memahami otentisitas 
akta pertanahan yang tidak dibuat oleh Notaris. Terdapat anggapan bahwa akta-akta 
pertanahan yang dibuat oleh pejabat yang ditunjuk oleh pemerintah, maka dinilai telah 
mempunyai kualitas sebagai akta otentik 
Amanat UUJN sehubungan dengan pembuatan akta yang berkaitan dengan pertanahan 
oleh Notaris seharusnya dapat segera dilaksanakan, hal ini dapat diterima berdasarkan asas-
asas hukum yang berlaku:
a. Azas lex superiori derogat legi inferiori
Azas ini bermakna bahwa ketentuan hukum yang lebih tinggi mengalahkan ketentuan 
hukum yang lebih rendah. Hal ini telah ditunjukkan bahwa ketentuan dalam UU No. 
30 Tahun 2004 tentang Jabatan Notaris mengalahkan ketentuan dalam Peraturan 
13 Habib Adjie, Meneropong Khazanah Notaris dan PPAT Indonesia (Kumpulan Tulisan Tentang Notaris dan 
PPAT), Citra Aditya Bakti, Bandung, 2009, hal 275
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Pemerintah No. 37 Tahun 1998 tentang Peraturan Jabatan Pembuat Akta Tanah.. 
b. Azas lex spesialis derogat legi generalis
Azas ini bermakna bahwa ketentuan hukum yang khusus mengalahkan ketentuan hukum 
yang umum. Berdasarkan azas ini maka UUJN lebih khusus dibandingkan undang-
undang yang mengatur pejabat lain (PPAT) yang terdapat dalam Undang-Undang No. 
16 Tahun 1985 Tentang Rumah Susun dan Undang-Undang No. 4 Tahun 1996 tentang 
Hak Tanggungan maupun Undang-Undang No. 21 Tahun 1997 tentang Bea Perolehan 
Hak Atas Tanah dan Bangunan. 
c. Azas lex priori derogat legi posteriori  
Azas ini bermakna bahwa ketentuan hukum yang belakangan mengalahkan ketentuan 
hukum yang terdahulu. UUJN sebagai peraturan perundang-undangan yang diterbitkan 
belakangan mengalahkan undang-undang yang mengatur pejabat lain (PPAT) yang 
terdapat dalam Undang-Undang No. 16 Tahun 1985 tentang Rumah Susun dan 
Undang-Undang No. 4 Tahun 1996 Tentang Hak Tanggungan maupun Undang-Undang 
No. 21 Tahun 1997 tentang Bea Perolehan Hak Atas Tanah dan Bangunan. Hal ini 
berarti bahwa kewenangan Notaris membuat akta yang berkaitan dengan pertanahan 
tidak dapat dilangkahi kewenangan PPAT yang bersumber pada peraturan perundang-
undangan yang terbit sebelumnya. 
Optimalisasi kewenangan Notaris membuat akta yang berkaitan dengan pertanahan 
harus segera direspon untuk mewujudkan singkronisasi peraturan perundang-undang sebagai 
langkah positif mempermudah masyarakat luas untuk mendapatkan Notaris dalam pembuatan 
akta tanahnya sebagai alat bukti yang sempurna.
Demi terwujudnya amanah Pasal 1868 B.W sekaligus penegasan kewenangan 
Notaris membuat akta yang berkaitan dengan pertanahan, maka penting untuk menanggapi 
perkembangan yang terkait dengan segala ketentuan yang berhubungan dengan UU No. 30 
Tahun 2004 Tentang Jabatan Notaris sebagai berikut: 
Pertentangan Undang-Undang No. 30 Tahun 2004 tentang Jabatan Notaris dengan 
Undang-Undang No. 10 Tahun 2004 tentang Pembentukan Peraturan Perundang-
undangan
UU Pembentukan Peraturan berlaku pada saat diundangkan 22 Juni 2004, akan tetapi 
menurut Pasal 58 UU Pembentukan Peraturan, undang-undang ini mulai dilaksanakan pada 
tanggal 1 November 2004, sedangkan UUJN mulai berlaku saat diundangkan pada tanggal 6 
Oktober 2004. Oleh karena itu ketentuan UU Pembentukan Peraturan tidak dapat diterapkan 
terhadap UUJN.
Mahkamah Konstitusi berpendapat bahwa perbedaan saat pengundangan dengan 
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saat pemberlakuan suatu undang-undang dapat dibenarkan. Hal itu diperlukan guna 
mempersiapkan pelaksanaan undang-undang yang bersangkutan dan hal itu sesuai dengan 
Pasal 50 UU Pembentukan Peraturan yang menyatakan, “Peraturan perundang-undangan 
mulai berlaku dan mempunyai kekuatan mengikat pada tanggal diundangkan kecuali 
ditentukan lain dalam peraturan perundang-undangan yang bersangkutan” 14
Dari uraian tersebut menerangkan bahwa tidak ada pertentangan antara UUJN dengan 
Undang-Undang No. 10 Tahun 2004 Tentang Pembentukan Peraturan Perundang-Undangan, 
sehingga UUJN tetaplah dapat dilaksanakan dan memiliki kepastian hukum.
Putusan Mahkamah Konstitusi RI No. 009-014/ PUU-III/ 2005
Dalam pertimbangan hukum Putusan Mahkamah Konstitusi menyebutkan Walaupun 
tidak disebut dalam petitum permohonannya, para Pemohon menyinggung Pasal 3 huruf d, 
Pasal 8 ayat (3), dan Pasal 15 ayat (2) huruf f dan huruf g UUJN. Oleh karena itu Mahkamah 
menganggap perlu mempertimbangkannya.
Pasal 15 ayat (2) huruf f berbunyi, Notaris membuat akta yang berkaitan dengan 
pertanahan. Menurut para Pemohon pasal ini akan menyebabkan ketidakpastian hukum, 
karena: 
1. Ada beberapa pejabat umum lainnya yang mempunyai wewenang membuat akta 
pertanahan yaitu Pejabat Pembuat Akta Tanah (PPAT) [vide Pasal 1 ayat (4) Undang-
Undang Nomor 4 Tahun 1996 tentang Hak Tanggungan, Pasal 10 ayat (2) Undang-
Undang Nomor 16 Tahun 1985 tentang Rumah Susun, dan Pasal 24 Undang-undang 
Nomor 21 Tahun 1997 yang telah diubah dengan Undang-Undang Nomor 21 Tahun 
2001 tentang Biaya Peralihan Hak Atas Tanah dan Bangunan]. 
2. Undang-undang tersebut dalam angka 1) di atas tidak dicabut oleh UUJN. 
3. Adanya kekhawatiran, bahwa BPN hanya akan menerima akta yang berkaitan dengan 
pertanahan yang dibuat oleh PPAT, dan tidak akan menerima akta yang dibuat oleh 
Notaris. 
Terhadap dalil para Pemohon tersebut, oleh karena Mahkamah telah 
mempertimbangkannya di dalam pengujian formil tersebut di atas dan lagi pula pasal tersebut 
tidak dimohonkan dalam petitum permohonan, maka tidak dipertimbangkan lebih lanjut. 
Secara mutatis mutandis, pertimbangan ini berlaku juga untuk Pasal 15 ayat (2) huruf g. 15
Berdasarkan pertimbangan tersebut di atas, maka dapat diuraikan bahwa pada dasarnya, 
semuanya akan kembali pada pengertian semula, yakni:
1. Keberadaan Pejabat Pembuat Akta Tanah tetap diakui berdasarkan ketentuan yang 
berlaku baik Undang-Undang yang tidak mengatur secara khusus tentang PPAT (UU 
14 Putusan Mahkamah Konstitusi Nomor: 009-014/PUU-III/2005 Hal. 116
15 Putusan Mahkamah Konstitusi Nomor: 009-014/PUU-III/2005 Hal. 120
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No. Undang-undang Nomor 4 Tahun 1996 tentang Hak Tanggungan, Undang-undang 
Nomor 16 Tahun 1985 tentang Rumah Susun, Undang-undang Nomor 21 Tahun 1997 
yang telah diubah dengan Undang-undang Nomor 21 Tahun 2001 Tentang Biaya 
Peralihan Hak Atas Tanah dan Bangunan, maupun ketentuan yang berada di bawah 
Undang Undang (Peraturan Pemerintah No. 24 Tahun 1997 Tentang Pendafataran 
Tanah dan Peraturan Pemerintah No. 37 Tahun 1998 Tentang Peraturan Jabatan PPAT, 
Peraturan Menteri Agraria/ Kepala BPN No. 3 Tahun 1997, serta Peraturan Menteri 
Agraria No. 11 Tahun 1961). Serta tidak dicabutnya keseluruhan ketentuan tersebut oleh 
UUJN.
2. Dalam pertimbangan Mahkamah Konstitusi lebih lanjut tidak dijelaskan, sebab yang 
menjadi pokok permohonan pengujian bukan menyangkut Pasal 15 ayat 2 bagian f 
(hanya disinggung/ tidak dimohonkan dalam petitum) sehingga tafsiran terhadap Notaris 
dapat membuat akta yang berkaitan dengan pertanahan adalah kewenangan yang masih 
melekat pada Profesi/ Jabatan Notaris.
3. BPN dimasa sekarang ini, masih berperan dalam menerima atau tidaknya akta-akta 
yang berkaitan dengan pertanahan yang dibuat oleh Notaris, yang sesungguhnya setelah 
keluarnya Putusan Mahkamah Konstitusi ini Notaris masih tetap serta merta dapat 
melaksanakan kewenangannya membuat akta yang berkaitan dengan pertanahan.
RUU revisi terhadap UU No. 30 Tahun 2004 tentang Jabatan Notaris yang menghapus 
Pasal 15 ayat (2) huruf f
Dalam RUU revisi UUJN beberapa hal yang menjadi perubahannya selain menambah 
usia pensiunan Notaris dari 65 (Enam Puluh Lima) tahun menjadi 67 (Enam Puluh Tujuh) 
tahun, penambahan waktu magang dari 1 (satu) tahun menjadi 2 (dua) tahun bagi calon 
Notaris, juga telah mencabut/ menghapus Pasal 15 ayat 2 bagian f.
Pencabutan bagian ini tentunya merupakan upaya untuk meluruskan kewenangan Notaris 
dan PPAT dalam membuat akta yang berkaitan dengan pertanahan, namun perubahan ini 
tidaklah lantas mengakui otentisitas dari akta yang dibuat PPAT. Hal ini tentunya berkaitan 
kembali kepada Pasal 1868 B.W dan kekuatan pembuktian atas akta yang dibuat oleh PPAT. 
Pencabutan bagian tersebut adalah solusi yang tidak maksimal, dengan pertimbangan 
bahwa:
1. Kepastian dan perlindungan hukum terhadap akta-akta yang berkaitan dengan pertanahan 
yang dibuat oleh PPAT tidak mempunyai kekuatan pembuktian sempurna, justeru 
mengabaikan akta-akta yang dapat dibuat oleh Notaris yang berdasarkan Pasal 1868 
B.W. merupakan akta otentik;
2. Pencabutan ini adalah kemunduran bagi kemudahan masyarakat dalam memperoleh akta 
otentik sehubungan dengan akta-akta yang berkaitan dengan pertanahan.
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Revisi Pasal 1868 B.W
Perubahan atas B.W. adalah hal yang telah lama di nantikan, tidak hanya menyangkut 
alasan bahwa B.W. masih undang-undang peninggalan zaman penjajahan tetapi yang 
terpenting bahwa B.W. sudah sangat ketinggalan oleh perkembangan waktu dan situasi. 
Secara umum ketentuan yang diatur dalam B.W. dianggap telah tidak sesuai dengan 
persoalan-persoalan yang dihadapi rakyat dan bangsa Indonesia, sehingga dituntut segera 
adanya perubahan yang benar-benar dapat menjawab persoalan-persoalan yang terjadi dalam 
kehidupan berbangsa dan bernegara, khususnya kepastian dan perlindungan hukum yang 
menyangkut hukum privat saat ini dan di masa yang akan datang, namun sampai hari ini 
perubahan tersebut belum terwujud.
Menyangkut otentisitas sebuah akta tentunya tetap akan berpedoman pada Pasal 1868 
B.W sampai saat berlakunya perubahan yang menyangkut isi pasal tersebut. Dengan demikian 
pilihan lain daripada jika pada saat-saat sekarang belum dapat diwujudkannya undang-
undang yang khusus mengenai Peraturan Jabatan Pejabat Pembuat Akta Tanah (PJPPAT), 
maka harus ada perubahan isi Pasal 1868 B.W. dengan tendensi bahwa isi pasal yang telah 
diubah tersebut harus mengakui otentisitas akta yang dibuat oleh PPAT. 
Namun sayangnya, untuk mengubah B.W. adalah hal yang membutuhkan waktu tidak 
singkat, sebab hal ini sangat berkaitan dengan banyaknya ketentuan yang berhubungan 
dengan	 B.W.	 (Peraturan	 Pelaksanaan	 B.W)	 yang	 harus	 difikirkan	 semaksimal	 mungkin,	
dengan harapan bahwa perubahan itu dapat membawa kemajuan, tidak sebaliknya membawa 
permasalahan yang lebih kompleks. Sangat efektif sesungguhnya jika perubahan pasal 
per pasal terhadap B.W. dapat dilakukan, hal tersebut memungkinkan ketertinggalan-
ketertinggalan di masa yang akan datang tentang ketentuan yang diatur didalamnya dapat 
dijawab sesegera mungkin. 
Undang-Undang yang khusus mengatur Jabatan PPAT
Hal terdekat yang tentu dapat membawa angin segar demi otentisitas akta PPAT 
berdasarkan Pasal 1868 B.W adalah dengan dibuatnya undang-undang khusus yang mengatur 
mengenai Peraturan Jabatan Pejabat Pembuat Akta Tanah, bukannya tetap berlandaskan pada 
peraturan perundang-undangan yang hanya menyebutkan dalam beberapa pasal tetapi tidak 
diatur secara khusus, ataupun hanya bersandar pada ketentuan-ketentuan yang berada di 
bawah undang-undang. 
Namun dibalik pentingnya dikeluarkan undang-undang ini, seyogianya tidaklah 
menghilangkan kewenangan Notaris dalam membuat akta yang berkaitan dengan pertanahan 
demi kemudahan masyarakat dalam memperoleh akta otentik sehubungan akta-akta yang 
berkaitan dengan pertanahan.
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Belum diaturnya Jabatan Pejabat Pembuat Akta Tanah dalam sebuah undang-undang 
(statusquo), tidak harus membuat tergesa-gesa untuk mencabut ketentuan Pasal 15 ayat 2 
bagian f, sebab sepanjang undang-undang Peraturan Jabatan Pembuat Akta Tanah tidak 
diberlakukan, maka selama itu tidak ada jaminan otentisitas akta yang berkaitan dengan 
pertanahan oleh PPAT berdasarkan Pasal 1868 B.W.
Pencabutan Pasal 15 ayat 2 bagian f semestinya tidak dilakukan. Demi otentisitas 
akta-akta yang berkaitan dengan pertanahan, kewenangan ini dapat tetap berlaku sampai 
diundangkannya UU PJPPAT. 
Undang-undang penyatuan kewenangan Notaris dan PPAT
Penyatuan Jabatan Notaris dan PPAT dalam sebuah peraturan perundang-undangan 
sesungguhnya hal yang juga dapat segera dilakukan pada saat revisi UUJN, sebab keotentikan 
akta yang berkaitan dengan pertanahan berdasarkan Pasal 1868 B.W. hanya berada pada 
Notaris (belum ada undang-undang tersendiri yang mengatur Jabatan PPAT). Dicabutnya 
Pasal 15 ayat 2 bagian f, dapat diartikan bahwa saat ini masyarakat tidak dapat memperoleh 
akta otentik yang berkaitan dengan pertanahan (hanya akta yang bernilai di bawah tangan 
–	Akta	PPAT).	Revisi	UUJN	seharusnya	tidak	mencabut	Pasal	15	ayat	2	bagian	f,	atau	jika	
mesti dicabut, maka UU PJPPAT seharusnya sudah diundangkan.
Dalam waktu yang tidak ditentukan kapan lahirnya undang-undang yang mengatur 
Jabatan PPAT, RUU revisi UUJN yang baru dilakukan sepatutnya mengakomodir jabatan 
PPAT sehingga dapat menjadi UU Jabatan Notaris dan PPAT. 
Ikatan Notaris Indonesia (INI) ketika diketuai oleh Wawan Setiawan sebenarnya pernah 
mengajukan Rancangan Undang-Undang yang mengatur jabatan Notaris dan PPAT. Namun 
pada saat pembahasan di DPR, ternyata RUU yang dibahas dan kemudian disahkan menjadi 
undang-undang hanya mengatur jabatan Notaris, dan jabatan PPAT masih tetap tersebar dalam 
beberapa peraturan perundang-undangan, peraturan pemerintah dan peraturan menteri.
Revisi UUJN dengan mengakomodir jabatan PPAT, tidak hanya berimplikasi pada 
otentiknya akta yang dibuat oleh keduanya, tetapi dengan peraturan perundang-undangan ini 
diharapkan pula akan memberi kejelasan yang tidak akan membawa permasalahan baru lagi 
terhadap eksistensi Jabatan Notaris yang berwenang membuat akta yang berkaitan dengan 
pertanahan.
Peraturan Pemerintah sebagai peraturan pelaksanaan UU No. 30 Tahun 2004
Keseluruhan hal-hal yang belum jelas di dalam perundang-undangan dapat dijelaskan 
dalam peraturan pelaksanaan, seperti UUJN. Sesungguhnya RUU revisi terhadap UUJN 
bukan satu-satunya jalan untuk memperjelas batasan kewenangan Notaris dan PPAT dalam 
membuat akta yang berkaitan dengan pertanahan. Dengan peraturan pemerintah yang terbit 
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sebelum revisi UUJN, dapat pula menjadi solusi memperjelas batasan kewenangan Notaris 
dan PPAT yang belum diatur tersendiri oleh undang-undang, tanpa harus mencabut Pasal 15 
ayat 2 bagian f.
Demi terwujudnya kejelasan dalam pelaksanaan sebuah undang-undang, peraturan 
pelaksanaan adalah hal yang penting, demikian pula peraturan pelaksanaan UUJN  tidak 
semata-mata dibutuhkan sebab belumnya diatur PPAT dalam sebuah undang-undang namun 
dimaksudkan untuk melaksanakan undang-undang dan menjelaskan secara menyeluruh 
segala hal yang belum jelas dalam UUJN, sehingga kedepannya segala hal yang dapat 
menyebabkan perbedaan tafsiran dapat mendapatkan penjelasan seterang-terangnya. Hal 
ini tidak hanya mewujudkan singkronisasi undang-undang, tetapi tercapainya tujuan hukum 
(Kepastian, Kemamfaatan dan Keadilan).
Berdasarkan uraian di atas, besar harapan kepada semua pihak terkait, Notaris dan 
organisasinya, PPAT dan organisasinya, lembaga peradilan, pemerintah (Badan Pertanahan 
Nasional, Kementrian Hukum dan HAM, Kementerian Dalam Negeri), dan perwakilan 
rakyat di parlemen untuk bersama-sama mengembalikan keberadaan lembaga hukum 
sehubungan dengan pembuatan akta yang berkaitan dengan pertanahan. 
PENUTUP
Simpulan
1. Perbedaan pandangan tentang pelaksanaan kewenangan Notaris dan PPAT terhadap akta 
yang berkaitan dengan pertanahan didasari oleh pendapat pertama mengatakan bahwa 
akta yang berkaitan dengan pertanahan sebagai hal yang sama dengan Akta Pejabat 
Pembuat Akta Tanah (Akta PPAT). Kewenangan ini disebutkan dalam UUJN (bersifat 
imperatif) artinya dapat serta merta dilaksanakan oleh Notaris, sementara pendapat 
kedua menyatakan Notaris yang pertama diangkat di Indonesia tidak disebutkan 
adanya wewenang di bidang pertanahan. Dengan demikian, Notaris tidak mempunyai 
wewenang dalam bidang pertanahan yang selama ini ada pada PPAT. ketentuan dalam 
UUJN tidak menambah wewenang Notaris di bidang pertanahan. Notaris mempunyai 
wewenang dalam bidang pertanahan, sepanjang bukan wewenang yang sudah ada pada 
PPAT, pendapat kedua menafsirkan Pasal 15 ayat 2 bagian f bahwa akta yang berkaitan 
dengan pertanahan hanya meliputi Akta Pengikatan Jual Beli Tanah dan Akta Perjanjian 
Sewa Menyewa Tanah.
2. Berdasarkan Pasal 1868 B.W. Otentik tidaknya suatu akta tidaklah cukup apabila akta 
itu dibuat oleh atau dihadapan pejabat saja. Cara membuat akta otentik tersebut haruslah 
menurut ketentuan yang ditetapkan oleh undang-undang. 3 (Tiga) unsur esensialia 
agar terpenuhinya syarat formal suatu akta otentik, yakni: Akta tersebut dibuat oleh 
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atau dibuat dihadapan seorang pejabat umum; Akta tersebut harus dibuat dalam bentuk 
yang telah ditentukan oleh undang-undang; Pejabat umum yang membuat akta harus 
mempunyai kewenangan untuk membuat akta, baik kewenangan berdasarkan daerah 
(wilayah) kerjanya atau waktu pada saat akta tersebut dibuat. Otentik tidaknya akta yang 
berkaitan dengan pertanahan berdasarkan Pasal 1868 B.W. hanya menunjukkan akta 
yang dibuat oleh Notaris.
3. Dengan berpegang teguh pada undang-undang maka hanya Notaris yang berwenang 
untuk membuat akta otentik, termasuk akta otentik yang berkaitan dengan pertanahan, 
berbeda jika akta pertanahan tersebut dibuat oleh PPAT, sebab sejak awal akta tersebut 
tidak mempunyai nilai otentisitas sebagaimana ditentukan dalam Pasal 1868 B.W.
4. Hingga saat ini masyarakat belum seluruhnya mengetahui dan memahami otentisitas 
akta pertanahan yang tidak dibuat oleh Notaris. Terdapat anggapan bahwa akta-akta 
pertanahan yang dibuat oleh pejabat yang ditunjuk oleh pemerintah, maka dinilai telah 
mempunyai kualitas sebagai akta otentik. Semua pihak terkait belum optimal bersama-
sama mengembalikan keberadaan lembaga hukum sehubungan dengan pembuatan akta 
yang berkaitan dengan pertanahan
Saran
1. Secepatnya mempertemukan pendapat-pendapat yang berbeda menyangkut kewenangan 
Notaris dan PPAT.
2. Kembali berpegang teguh pada undang-undang khususnya Pasal 1868 B.W. menyangkut 
otentik tidaknya akta.
3. Segera mengembalikan keberadaan lembaga hukum sehubungan dengan pembuatan 
akta yang berkaitan dengan pertanahan.
4. Optimalisasi kewenangan Notaris membuat akta yang berkaitan dengan pertanahan 
harus segera direspon untuk mewujudkan singkronisasi peraturan perundang-undang 
sebagai langkah positif mempermudah masyarakat luas untuk mendapatkan Notaris 
dalam pembuatan akta tanahnya sebagai alat bukti yang sempurna. 
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PENDAHULUAN
Peradilan agama sebagai subsistem peradilan di Indonesia, di dalam perkembangannya 
tidak terlepas sejarah. Meskipun pada kenyataannya, sejak tanggal 30 Juli 2004 peradilan 
agama telah sejajar dengan lingkungan peradilan lainnya dan telah berada dalam satu wadah 
tunggal di bawah kekuasaan mahkamah Agung, namun dalam hal tertentu masih terdapat 
problematika yang perlu di benahi.
Pada awal pembentukannya, peradilan agama pada masa pemerintahan Hindia Belanda 
seringkali disebut sebagai Raad Agama atau Priesterraad. Pada kenyataannya keberadaan 
peradilan agama telah memberi sumbangsih yang cukup besar di dalam perkembangan hukum 
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Abstrak: Hukum acara di bidang perceraian merupakan hal penting dalam proses penegakan 
hukum di lingkungan peradilan agama. Problematika yang muncul adalah prosedur hukum 
acara yang digunakan adalah hukum Barat, dimana  nilai-nilai yang melandasinya adalah 
nilai hukum Barat bersifat indifidualisme sekularistik. Sementara secara substansial 
kebenaran materiil yang digali di Pengadilan Agama adalah berdasarkan pada hukum Islam. 
Artinya kebenaran yang diharapkan melalui putusan Pengadilan Agama, tidak hanya pada 
sisi kebenaran formal bersifat mekanistik, melainkan kebenaran yang tidak menyimpang dari 
nilai asas hukum Islam. Berdasarkan hasil penelitian, menunjukkan hukum acara perceraian 
yang berlaku di lingkungan peradilan agama ternyata dalam beberapa hal sangat menjauh 
dari prinsip kebenaran dan keadilan yang bersumber dari nilai-nilai dan prinsip syariat 
Islam. Kebenaran yang dilakukan berdasarkan prinsip kepastian hukum Hukum Perdata 
Barat seringkali bertegangan bahkan bertentang dengan prinsip kebenaran berdasarkan 
hukum Islam. 
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dan peradilan dalam wadah Negara Kesatuan Republik Indonesia. Selanjutnya pada awal 
keberadaan peradilan agama, juga sangat lekat dengan stigma negatif (a mark of disgrace 
or shame) sebagai Kantoor Voor Inlansche Zaken yang tidak dapat dilepaskan dari politik 
dan ide yang diciptakan pemerintah Hindia Belanda. Kemudian pada zaman pemerintahan 
Kolonial Belanda, peradilan agama diletakkan atas dasar “the necessary evil”  yang tidak 
menyenangkan bagi umat Islam, namun pada kenyataannya hal demikian harus diterima.
Meskipun stigma “Kantoor Voor Inlansche Zaken” secara perlahan-lahan telah 
bergeser, seirama dengan perubahan pandangan dan struktur peradilan di Indonesia. 
Peradilan agama telah sederajat dengan lembaga peradilan lainnya dalam satu atap di bawah 
Mahkamah Agung. Namun pada kenyataannya optimalisasi fungsi peradilan agama sebagai 
peradilan khusus yang mempunyai karakteristik khusus, belum berjalan sebagaimana yang 
diharapkan.
Ketika secara politik perjuangan melahirkan undang-undang tentang peradilan agama 
berhasil diwujudkan pada tahun 1989, yakni lahirnya Undang-Undang Nomor 7 Tahun 
1989 tentang Peradilan Agama, tentu usaha tersebut patut disyukuri. Artinya, sampai pada 
tahap tersebut usaha memformalisasi aturan hukum peradilan dalam bentuk undang-undang 
adalah satu perjuangan yang membuahkan hasil. Dengan lahirnya undang-undang tersebut 
secara kelembagaan, peradilan agama telah mempunyai dasar hukum tertulis, sejajar dengan 
lembaga peradilan lainnya. Penguatan kelembagaan tersebut, dipertegaskan kembali dengan 
dirubahnya undang-undang tentang peradilan agama ke dalam Undang-Undang No. 3 Tahun 
2006, terakhir diubah dengan Undang-Undang No. 50 Tahun 2009. 
Pemberlakuan hukum acara perdata dalam proses perceraian di lingkungan peradilan 
agama secara mekanistik formal dapat menjawab permasalahan yang muncul di bidang hukum 
keluarga, namun secara substansial terdapat beberapa kelemahan. Hubungan relasi di bidang 
perkawinan Islam ternyata tidak dapat dikukur dari pembuktian formal semata, melainkan 
terdapat aspek sakral yang pada kenyataannya tidak dapat diukur dari pembuktian formal 
belaka. Penerapan hukum acara pada proses perceraian, pada kenyataannya seringkali tidak 
sejalan dengan hukum materiil di lingkungan peradilan agama. Pemberlakuan dilakukan 
secara mutatis mutandis tanpa menyentuh aspek substansial, berimpilkasi pada proses 
penegakannya yang cenderung mengarah pada desekularisasi hukum Islam. Pembaruan 
hukum acara di lingkungan peradilan agama perlu dikembangkan berdasarkan hukum 
materiil yang berorientasi pada prinsip keadilan dan prosedural yang selaras dengan nilai 
hukum Islam.
Persoalan yang muncul adalah di dalam proses beracara di peradilan agama. 
Berdasarkan rumusan Pasal 54 Undang-Undang No. 7 Tahun 1989 tentang Peradilan Agama, 
menyatakan bahwa hukum acara yang berlaku di lingkungan peradilan agama adalah hukum 
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acara yang berlaku di lingkungan peradilan umum sepanjang tidak diatur di dalam undang-
undang ini.1 Artinya, ketentuan tersebut menegaskan bahwa Pengadilan Agama dalam 
menyelesaikan perkara yang menjadi kewenangannnya dapat menggunakan hukum acara 
atau hukum pembuktian berdasarkan H.I.R dan R.Bg, sepanjang tidak diatur secara tegas 
di dalam Undang-Undang No. 7 tahun 1989 tentang Peradilan Agama. Dengan kata lain 
amanat yang tertera di dalam rumusan pasal tersebut, pertama, bahwa penggunaan hukum 
acara dan sistem pembuktian hukum Barat bersifat temporer. Kedua, penggunaan sistem 
pembuktian dan hukum acara perdata Barat tidak mendominasi, ketika peradilan agama 
mengadili perkara yang menjadi kewenangannya. Ketiga, prinsip hukum Islam sebagai 
dasar penyelesaian sengketa tetap diutamakan. Artinya, ketentuan dalam hukum perdata 
Barat dapat digunakan sepanjang tidak bertentangan dengan norma hukum Islam.
Berdasarkan kenyataan, di setiap Pengadilan Agama di Indonesia yang mengadili 
sengketa di bidang hukum keluarga dan ekonomi syariah, jumlah perkara yang masuk dan 
diminta	diselesaikan	setiap	tahun	meningkat	signifikan.	Umumnya	perkara	yang	masuk	ke	
Pengadilan Agama adalah penyelesaian di bidang perceraian, baik berbentuk permohonan 
cerai maupun gugat cerai. Berdasarkan beberapa permasalahan tersebut, perlu ditelaah 
dan dianalisis tentang beberapa hal yang menjadi kendala dan hambatan, terutama  dari 
aspek normatif perumusan norma, politik hukum pemberlakuan hukum acara perdata Barat 
maupun operasional dari penerapan hukum pembuktian dan hukum acara perdata Barat oleh 
hakim Pengadilan Agama di dalam menyelesaian perkara di bidang perceraian.        
PEMBAHASAN DAN ANALISIS
Pemberlakuan Secara Mutatis Mutandis Hukum Acara Perdata Barat Terhadap 
Hukum Materiil Peradilan Agama
Secara	 filosofis	 pembentukan	 hukum	perdata	 dan	 hukum	 acara	 perdata	Barat	 pada	
abad ke XIX, didasarkan pada nilai-nilai yang berlaku dalam tradisi negara hukum Eropa 
Kontinental. Nilai-nilai dan asas-asas hukum Barat sangat menjunjung tinggi nilai-nilai 
hak	 indifidual	 dan	 hak	 asasi	 manusia	 yang	 bersifat	 sekuler.	Artinya,	 ketika	 pembentuk	
undang-undang tersebut merencanakan, menyusun dan pemberlakuan aturan tersebut hanya 
memperhatikan lingkup kepentingan hukum masyarakat Eropa, khususnya Nederland 
belaka, tidak peduli dan memperhatikan hal-hal lain yang terjadi dan akan terjadi di luar 
komunitas	 masyarakat	 Eropa.	 Ketika	 unifikasi	 hukum	 dan	 kodifikasi	 hukum	 berlaku	 di	
Hindia Belanda sebagai daerah jajahan, maka melalui politik hukum konkordansi, aturan 
hukum acara dan hukum perdata materiil Barat hanya berlaku untuk orang Nederland 
<?> Mardani, Hukum Acara Perdata Peradilan Agama & Mahkamah Syariah, cetakan pertama, Jakarta: Sinar 
Grafika,	2009.	Hlm.	14.
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(Belanda) yang ada di Hindia Belanda serta orang yang persamakan.2 
Ketika orang Indonesia (dahulu Bumi Putera) diberi kesempatan untuk menyelesaikan 
perkara/sengketa hukum berdasarkan keyakinannya, maka hukum materiil dan hukum acara 
yang digunakan adalah aturan berdasarkan tradisi dan paham yang berlaku di lingkungan 
setempat. Artinya prosedur/mekanisme penyelesaian sengketa tidak didasarkan pada satu 
kitab hukum, nelainkan sangat bervariasi dan sangat bergantung pada kemampuan ahli 
agama menterjemahkannya, ketika yang bersangkutan ditunjuk dalam menyelesaikan perkara 
tersebut. Dengan demikian tidak ada panduan hukum acara yang terstruktur dan sistematis, 
maupun aturan hukum materiil yang tertulis sebagai panduan.3 Bahkan untuk hukum materiil 
yang	dijadikan	rujukan,	banyak	tersebar	dalam	beberapa	kitab-kitab	fikih	berdasarkan	aliran	
atau	mazhab	hukum	fikih	yang	berkembang	di	Indonesia.
Kemudian ketika negara menghendaki dan mengarahkan pembentukan dan 
pembangunan hukum harus mengikuti garisan dalam prosedur legislasi dan tertulis dalam 
bentuk undang-undang, maka hukum materiil yang mengatur kepentingan umat Islam di 
Indonesia diarahkan untuk mengikuti kebijakan yang diterapkan oleh negara. Dengan kata 
lain, ketika dimulainya membentuk aturan yang berangkat dari nilai-nilai hukum Islam 
yang menjadi kewenangan Pengadilan Agama, maka aturan hukum yang digagas dan di 
arahkan berbentuk aturan tertulis, dengan bentuk undang-undang sebagai acuannya. Dalam 
perkembangan global, pola pemilihan aturan dalam bentuk undang-undang sama dengan 
beberapa negara Islam, terutama negara Mesir.
Antara Indonesia dan Mesir terdapat beberapa kemiripan dalam sejarah hukum. 
Pertama, sebelum datangnya penjajah Barat, dalam bidang peradilan, Pengadilan Agama 
atau Mahkamah Syar’iyyah adalah lembaga peradilan yang dominan di kedua negara. Kedua, 
Indonesia dan Mesir sama-sama merasakan dualisme pendidikan hukum dan peradilan. 
Di satu pihak terdapat pendidikan hukum untuk hukum warisan kolonial yang bermuara 
ke Pengadilan Umum dan di lain pihak terdapat pendidikan syari‘ah untuk hukum Islam 
yang bermuara ke Pengadilan Agama. Ketiga, kedua negara sama-sama berbasis tradisi civil 
law di mana asal usul hukum materiil dan acara berasal dari Prancis. Mesir mengambilnya 
melalui Code Napoleon dan perundang-undangan Perancis modern, sedangkan Indonesia 
mengambilnya melalui Belanda karena Belanda pernah dijajah Perancis. Keempat, kedua 
negara berusaha untuk menyatukan kedua sistem hukum dan peradilan dalam kerangka 
hukum nasional masing-masing. Di Mesir, hukum privat Islam sudah menyatu dengan 
hukum private umum dan Peradilan Agama (Mahkamah Syar’iyyah) sudah menyatu dengan 
Peradilan Umum, sementara itu, Indonesia sudah mempunyai Undang-Undang Nomor 
35 Tahun 1999 yang digantikan dengan Undang-Undang Nomor 4 Tahun 2004 tentang 
2   Utrech E., Pengantar Dalam Hukum Indonesia, Jakarta: Pradnya Paramita, 1960. Hlm. 50.
3   Republika, Selasa 6 Desember 2011
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Kekuasaan Kehakiman sebagai upaya menyatukan peradilan satu atap di bawah Mahkamah 
Agung.4 
Pada kenyataannya usaha memperjuangkan dan mengangkat norma hukum Islam 
sebagai panduan umat Islam ke dalam hukum nasional, ternyata menghadapi berbagai 
masalah dan tantangan, dari internal umat Islam maupun di luar umat Islam. Di kalangan 
internal umat Islam, ketika memperjuangkan positivisasi hukum materiil Islam ke dalam 
hukum nasional, ternyata mendapat hambatan dan tantangan dari kelompok penentang. 
Belum lagi menghadapi kelompok di luar umat Islam yang lebih menghendaki aturan 
hukum tidak ada prioritas pada kelompok tertentu berdasarkan golongan, ras maupun 
agama. Kemudian ketika memperjuangkan hukum materiil masuk ke dalam proses legislasi, 
ternyata menghadapi perjuangan yang tidak ringan, terutama tentang tatacara dan prosedur 
yang harus dilalui menghadapi kekuatan yang berada di lembaga legislatif, maupun di luar 
lembaga legislatif.
Ketika memperjuangkan hukum di bidang hukum pribadi dan hukum keluarga 
dan peradilan agama dijadikan hukum positif, ternyata perjuangan legislasi sangat 
mengkedepankan posisi tawar kekuatan politik terhadap pihak penguasa dan kekuatan 
politik di DPR untuk menjadikan aturan tersebut sebagai bagian dari tata hukum dan berlaku 
mengikat bagi masyarakat Islam di Indonesia.
Aturan hukum di bidang perkawinan yakni Undang-Undang Nomor 1 Tahun 1974 
sebagai hukum negara dan berlaku untuk semua masyarakat, menuntut agar hal-hal yang 
menyangkut di bidang perkawinan mempedomani ketentuan yang diatur dalam undang-
undang tersebut. Bagi orang Islam ranah bidang perkawinan dan hal segala akibatnya yang 
di lembaga perkawinan, sangat berkaitan dengan aspek sakralitas atau keyakinan, ternyata di 
dalam prakteknya memunculkan masalah di dalam penerapannya. Dalam perkembangannya 
sejak tahun 2003 Kementerian (Departemen) Agama telah membuat Rancangan Undang-
Undang Hukum Terapan Peradilan Agama (RUU HTPA), terakhir  dirubah menjadi 
Rancangan Undang-Undang Hukum Materiil Peradilan Agama (RUU HMPA) bidang 
perkawinan. Tujuan utamanya untuk menjadikan hukum keluarga Islam di Indonesia sebagai 
hukum yang progresif dan tidak bertentangan dengan UU No.1 Tahun 1974 dan PP No.9 
Tahun 1975.
Begitu juga peradilan agama yang dibentuk dengan Undang-Undang Nomor 7 tahun 
1989, adalah upaya untuk menjadikan Pengadilan Agama lebih mandiri setara dengan 
lembaga peradilan lainnya sesuai dengan amanat dari Pasal 10 Undang-Undang Nomor 
14 Tahun 1970 tentang Ketentuan Pokok Kekuasaan Kehakiman. Namun di dalam praktek 
4 Rifyal. Ka’bah. Hukum Islam di Indonesia: Perspektif Muhammadiyah dan N.U Jakarta: Universitas Yarsi, 
1999. Hlm. 12.
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penyelenggaraan dan pemeriksaan perkara tidak mempunyai hukum acara tersendiri, 
sehingga melalui ketentuan Pasal 54 ditegaskan bahwa hukum acara yang digunakan di 
lingkungan peradilan agama adalah hukum acara yang berlaku di lingkungan peradilan 
agama sepanjang tidak diatur secara khusus dalam Undang-Undang Nomor 7 Tahun 1989 
tentang Peradilan Agama.
Pemberlakuan hukum acara secara mutatis mutandis Hukum Acara Perdata Barat 
yang orientasinya bersifat mekanistik sebagai hukum acara peradilan agama, ternyata 
memunculkan berbagai persoalan, baik dari sisi aturan hukumnya maupun praktik di bidang 
hukum perkawinan di tengah masyarakat, khususnya bagi orang yang beragama Islam. 
Aspek sakralitas yang berlandaskan pada keyakinan agama dalam penyelenggaraan maupun 
pembinaan hubungan perkawinan, mulai bergeser pada sisi mekanistik berdasarkan hukum 
acara yang berlaku kewarisan. Begitu juga halnya di bidang zakat, wakaf serta ekonomi 
syariah sesuai dengan kewenangan peradilan agama.  
Persoalan hukum acara perceraian di peradilan agama yang dilakukan secara mutatis 
mutandis sebagai hukum nasional, ternyata telah mengalami gangguan (disturbance) dan 
pergeseran di dalam proses penegakannya. Penyebabnya tidak lain prosedur perceraian, baik 
yang datang dari suami yang disebut permohonan ikrar talak, maupun perceraian yang datang 
dari isteri yang disebut gugatan cerai, di dalam proses beracara di Pengadilan Agama lebih 
bersifat mekanistik prosedural mengikuti tatacara pembuktian berdasarkan hukum acara 
perdata Barat. Aspek sakralitas sebagai pedoman utama dalam menyelesaikan perkara umat 
Islam di Pengadilan Agama menghadapi dilema aturan yang sangat mekanistik, ditambah 
pergeseran sosial masyarakat, seolah-olah perceraian hanya semata proses peradilan, terlepas 
dari aspek sakralitas berdasarkan keyakinan agama. 
a. Hukum Acara dan Trend Peningkatan Jumlah Perceraian.
Jumlah angka perceraian di Indonesia yang masuk ke Pengadilan Agama setiap tahun 
cenderung meningkat. Melihat trend tersebut, perceraian seakan-akan menjadi solusi pertama, 
bukan solusi terakhir perselisihan pasangan suami isteri. Ikatan perkawinan masihkah 
dilihat dari suatu ikatan suci, sakral (mitsaqan ghalidhan)	yang	menyatukan	dua	fisik	dan	
perasaan berbeda, ataukah sudah bergeser (desakralisasi) hanya dilihat sebagai hubungan 
relasi pada hal yang bersifat kebendaan. Langgengnya ikatan perkawinan yang dibangun 
untuk menyatukan dua perbedaan, jika terdapat kesadaran untuk mengerti, memahami, terus 
belajar terhadap perasaan pasangan sebagai cara untuk menguatkan ikatan serta menghindari 
perceraian.  
Berdasarkan data tercatat pada tahun 2009 terjadi 250 ribu kasus perceraian. Jumlah 
angka	 perceraian	 tersebut	 meningkat	 signifikan	 jika	 dibandingkan	 tahun	 2008	 sebanyak	
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200 ribu kasus. Menurut Nasrudin Umar, angka tersebut setara dengan 10 persen dari total 
pernikahan tahun 2009 sejumlah 2,5 juta. Artinya perceraian terus meningkat dari 5-10 tahun 
lalu yang hanya sekitar 20-50 kasus per tahun. Peningkatan jumlah perceraian dilatarbelakngi 
semakin melonggarnya pemahaman dan penghayatan sendi-sendi rumah tangga, terutama 
pasca reformasi. Hal yang patut dicatat bahwa 75 persen dari jumlah perceraian yang di bawa 
ke pengadilan datangnya dari isteri (cerai gugat). Sebanyak 80 persen perceraian menimpa 
pasangan yang usia pernikahan di bawah lima tahun. 
Hal yang patut ditegaskan, apakah fenomena tersebut hanya bersifat sementara, ataukah 
sebagai suatu perubahan atau pergeseran yang bersifat permanen. Artinya fakta tersebut 
perlu diantisipasi ke depan, sebab keadaan tersebut tidak hanya dapat dijawab dari ketentuan 
undang-undang saja, lebih perlu ditinjau dari aspek lainnya, seperti pergeseran budaya keluarga 
dan perkembangan masyarakat.(Republika, Kamis 6 Januari 2011). Meskipun pemerintah 
menyatakan terus berupaya menekan angka perceraian yang mengalami peningkatan dari 
tahun ke tahun, ternyata berhadapan norma hukum materiil dalam Undang-Undang No. 
1 Tahun 1974 tentang Perkawinan yang memberikan rumusan syarat-syarat dan prosedur 
perceraian yang cenderung mekanistik formal.5 Di pihak lain, meskipun sudah diterbitkan 
Peraturan Mahkamah Agung (PERMA) No. 1 Tahun 2008 Tentang Mediasi dalam pereraian, 
ternyata belum mampu mencegah pasangan berperkara di Pengadilan Agama kembali 
berdamai dan rukun sebagai suami isteri.
Upaya preventif yang dilakukan pemerintah dengan memberikan kursus kepada calon 
pasangan suami isteri, ternyata belum dapat menjawab masalah sisi hulu dari lembaga 
perkawinan. Hal demikian berhadapan dengan tingkat pemahaman tentang agama, latar 
belakang budaya masyarakat setempat, rumusan undang-undang serta perkembangan global. 
Kursus yang diberikan secara bertahap sebelum pernikahan berlangsung, memang di satu 
pihak dijadikan sebagai pegangan, tetapi pergeseran tentang sakralitas lembaga perkawinan 
sudah nyata terjadi di masyarakat. Pernikahan yang semestinya mentaati peraturan yang 
berlaku dalam undang-undang perkawinan, seperti menghindari perkawinan di bawah 
umur juga tidak bersifat linear dan sebangun dengan kenyataan yang berkembang di dalam 
masyarakat. Tujuan untuk meminimalisasikan perceraian akibat pernikahan yang belum 
matang, ternyata banyak menemui hambatan, terutama dangkalnya pemahaman agama dan 
keyakinan, maupun hidupnya tradisi yang dipelihara masyarakat setempat.
Selanjutnya Nasruddin Umar menegaskan, bahwa kunci utama keberhasilan 
mempertahankan rumah tangga keluarga harmonis apabila menegakkan sendi-sendi agama 
di tumah tangga. Kuatnya pemahaman agama dam keyakinan dapat membentengi pengaruh 
luar yang merusak, seperti faktor infortainment yang secara fulgar mendemonstrasikan 
5 Republika, Sabtu 8 Januari 2011
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perceraian	publik	figur.	Ke	depan	diharapkan	fenomena	perceraian	akan	berkurang	seiring	
kesadaran masyarakat tentang pentingnya keluarga sakinah. Pendapat tersebut didukung oleh 
pendapat Ida Fauziah yang menyatakan bahwa masyarakat cenderung bersikap pragmatis 
saat menghadapi persoalan rumah tangga. Akibatnya langkah yang dipilh adalah cara 
yang bersifat praktis untuk mengakhiri penderitaan yang dialami. Kemudian tidak kala 
pentingnya penyebab terjadinya cerai gugat adalah pendidikan dan pemahaman gender yang 
disalahartikan, biasanya didoktrinasi dengan konsep hak dan kewajiban seorang perempuan 
yang masih timpang dan tidak berimbang.
Di pihak lain, Tuti Alawiyah menyatakan prihatin dengan angka perceraian yang kian 
meningkat. Perceraian akan menyisakan masalah, bukan hanya bagi orangtua (pasangan 
suami isteri yang bercerai), tetapi turut mengorbankan kepentingan dan masa depan anak-
anaknya. Hal yang lebih penting adalah mempersiapkan proses perkawinan berlangsung 
lebih baik. Orangtua harus memberi pengarahan tentang arti dan tanggung jawab dalam 
kehidupan rumah tangga. Prinsipnya, menikah mesti didasari cinta, kasih sayang dan amanat 
serta ”sakralitas harus kembali ditanamkan”. Hal yang paling utama pada keluarga perlu 
menekankan lagi penerapan nilai-nilai agama dalam kehidupan rumah tangga.6 Berbagai 
faktor penyebab perceraian, seperti kesenjangan ekonomi, perselingkuhan, kecemburuan dan 
faktor lingkungan, dapat dihindari dengan menerapkan ajaran agama di keluarga.7 Apabila 
keduanya, baik suami maupun isteri  saling pegang teguh agama, saling percaya, tidak cepat 
curiga, serta banyak bergaul dengan orang baik, insyaallah perceraian dapat dihindari.
Pendapat lain, Masyitoh Chusnan, Ketua PP Aisyiyah menyatakan telah terjadi pergeseran 
nilai keluarga dan hidup rumah tangga pada saat sekarang. Nilai-nilai keharmonisan rumah 
tangga yang dulu erat erat dipegang kian terkikis. Kerapuhan iman disinyalir manjadi salah 
satu penyebab utama timbulnya perceraian. Langkah antisipasi adalah memperkuat fondasi 
agama di lingkungan keluarga. Ormas keagamaan diharapkan aktif berperan membarikan 
penyadaran dan penyuluhan pranikah kepada pasangan suami isteri, terutama bagi perempuan 
dan para remaja. Penyadaran diharapkan menyentuh pula pemahaman tentang Undang-
undang kekerasan rumah tangga. Meskipun undang-undang sebagai hukum negara di satu 
pihak mempunyai dampak positif, terutama dari nilai kepastian hukum (rechtszekerheids), 
namun di pihak lain diakui pula punya dampak negatif, dimana seringkali alasan mekanistik 
formal dan persoalan sepele dan diatur secara formal di dalam undang-undang tersebut, 
pasangan baik suami atau isteri cenderung menempuh jalur hukum ke pengadilan. Padahal 
jika perceraian dipersepsikan sebagai jalan keluar terakhir, maka mestinya banyak upaya 
yang dapat dilakukan guna penyelesaikan sengekata suami isteri secara baik-baik tanpa harus 
bercerai.
6 Bogor. Jumat, 9 Desember 2011
7 Republika. Rabu, 21 Desember 2011
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Pendapat lain dikemukakan oleh Iffah Ainur Rochmah, yang menyatakan lembaga 
perkawinan sebagai basis membangun keluarga telah mengalami disfungsi dan disorientasi. 
Pandangan yang mengutamakan pembangunan keluarga dipengaruhi sistem kapitalisme, 
ternyata berperan besar bagi kehancuran keluarga Indonesia. Akibatnya perpecahan keluarga 
yang tidak dapat dihindari tersebut, sehingga mempertinggi tingkat perceraian di Indonesia.8 
Selanjutnya dikatakan disfungsi dan disorientasi terjadi, karena keluarga diposisikan sebagai 
institusi penunjang ekonomi rumah tangga. Banyak pernikahan hanya dipertahankan untuk 
alasan ekonomi terutama bagi pihak isteri. Meningkatnya kesadaran perempuan tentang 
emansipasi memungkinkan isteri mempunyai penghasilan sendiri, berakibat banyak 
perempuan/isteri yang mengambil keputusan bercerai. Hal tersebut terbukti pada tahun 2010 
dan tahun 2011 bahwa gugat cerai yang mencapai 70 persen angka perceraian yang dilakukan 
oleh isteri terhadap suaminya, alasan utamanya yang diajukan adalah faktor ekonomi.
Ancaman lain di dalam pembinaan keluarga adalah terjadi misorientasi, yakni 
ketimpangan peran di dalam keluarga, dimana peran suami tidak lagi sebagai peran sentral 
dan	 spesifik	 (sebagai	 kepala	 keluarga	 dan	 pihak	 satu-satunya	 berkewajiban	 menafkahi).	
Oleh karenanya perlu ada langkah konkrit yang bersifat konstruktif untuk menyelamatkan 
keluarga Indonesia terutama ancaman kapitalisme, sehingga memunculkan solusi terhadap 
permasalahan terhadap keluarga di Indonesia, serta dapat menekan jumlah perceraian yang 
meningkat setiap tahun. Pendapat tersebut didukung oleh Nurul Hidayah yang menyatakan 
tingginya kasus perceraian diantaranya dipengaruhi oleh tingkat kesejahteraan ekonomi 
yang kurang, karena paparel dengan angka pengangguran, serta rendahnya pemahaman dan 
penghayatan beragama, rendahnya keterampilan mengelola diri dan mengelola hubungan 
suami isteri, serta imbas dari berita media yang kurang mendidik.   
Di pihak lain Wahyu Widiana, menyatakan bahwa pada tahun 2001 angka perkara 
yang masuk ke peradilan agama berjumlah 171.335 perkara dan diputus sebanyak 159.299 
perkara. Sementara pada tahun 2010 jumlah perkara yang masuk ke peradilan melonjak 
menjadi 320.788 perkara dan perkara yang diputus 295.589 perkara. Jumlah perkara yang 
tertunggak pada tahun 2011 berjumlah 25.199 perkara. Artinya dalam sepuluh tahun terjadi 
lonjakan	perkara	yang	sangat	signifikan.9 Di satu pihak, Wahyu Widiana menilai lonjakan 
perkara tersebut bukan imbas dari era reformasi, namun sebagai wujud keasadaran hukum 
masyarakat terutama kaum perempuan, karena umumnya perkara cerai datang dari isteri 
dalam bentuk cerai gugat (khulu’), 
Kemudian Wahyu Widiana tidak sependapat dengan pemikiran bahwa lonjakan gugatan 
cerai dari perempuan sebagai akibat dari faktor ekonomi, sebab berdasarkan temuannya 
8 Republika, Sabtu, 17 Desember 2011
9 Republika Selasa, 27 Desember 2011
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banyak juga perempuan yang menggugat cerai suaminya adalah orang-orang yang keadaan 
ekonomi keluarganya baik dan mapan.  Ditegaskannya bahwa kebanyakan perempuan yang 
mengajukan gugatan cerai adalah dizalimi oleh suaminya. Namun hal yang dilupakan bahwa 
hak talak yang secara agama Islam adalah hak laki-laki, tetapi seolah-olah dikaburkan. Selain 
itu jika alasan isteri yang menggugat suami adalah dizalimi tentunya semua dapat dibantah, 
sebab pada saat sekarang juga banyak isteri yang mendzalimi suaminya. 
Mahkamah Agung menggambarkan data perkara yang terdaftar di Pengadilan Agama 
secara nasional hingga tahun 2010, sebagaimana tercantum dalam Tabel 1 berikut:
Tabel 1
Data Perkara Pengadilan Agama Secara Nasional
2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010
sisa
diterima
dicabut
diputus
sisa th lalu
Berdasarkan gambaran data dari Tabel 1, terlihat bahwa dalam kurun waktu sepuluh 
tahun terakhir (2001-2010), jumlah perkara di Pengadilan Agama terus meningkat secara 
signifikan.	Umumnya	perceraian	 terjadi	 didasarkan	pada	 alasan	yang	 tidak	masuk	dalam	
lingkup yang bersikap sakral dan religius beragama agama dan keyakinan, tetapi lebih 
bersifat kepentingan duniawi.
Pada tahun 2010 penyebab utama terjadinya perceraian adalah masalah ekonomi 
(23,8	persen),	perselingkuhan	(7,07	persen),	cemburu	(3,52	persen),	kekerasan	fisik	(0,77	
persen), sisanya perkawinan lintas agama dan lintas negara, pernikahan di bawah umum, 
serta perkawinan tanpa dilandasi rasa cinta. Padahal berdasarkan hasil penelititian yang 
tidak dilandasi faktor agama, bahwa prediksi adanya kebahagiaan bagi sesorang (predictor 
of happiness) ditentukan dari pernikahan dan hadirnya anak, dimana sebanyak 42 persen 
perempuan menyatakan bahagia dengan menikah, sedangkan laki-laki 37 persen menyatakan 
bahagia dengan manikah. Setelah lembaga pernikahan, hal yang menjadi kebahagiaan 
seorang adalah pekerjaan, serta struktur kepribadian diri sendiri.
Selanjutnya Mahkamah Agung menggambarkan angka perceraian yang terjadi pada 
tahun 2010 di lima wilayah hukum Pengadilan Tinggi Agama di Indonesia sebagai berikut:
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Tabel 2
Angka Perceraian di Lima Pengadilan Tinggi di Indonesia Tahun 2010
No. PTA Kasus Ekonomi Tidak Harmonis Tidak Tanggung Jawab
1 Bandung 76.878 33.684 25.846 17.348
2 Surabaya 68.092 12.326 22.766 17.032
3 Semarang 54.105 12.019 13.904 21.684
4 Makassar 7.673 802 2.476 1.691
5 Jakarta 7.303 1.437 1.933 1.685
Sumber data; Mahkamah Agung R.I.
Berangkat dari data Mahkamah Agung (MA) R.I sebagaimana tercantum dalam tabel 
2 di atas, secara garis besar terdapat 4 (empat) faktor penyebab perceraian pasangan suami 
isteri di Indonesia, yaitu:
1) Masalah Moral yang dikategorikan pada poligami tidak sehat. Artinya terjadinya 
poligami tanpa melalui prosedur yang sudah ditentukan oleh undang-undang, yakni 
tanpa ada persetujuan dari isteri (isteri-isteri) terdahulu yang dikuatkan oleh penetapan 
Pengadilan Agama. Kemudian poligami terjadinya krisis akhlak, tetapi tanpa ada 
rincian batasan yang jelas apa yang dimaksud dengan krisis akhlak, baik dari aspek 
agama dan keyakinan. Seharusnya perlu diperjelas dan ditegaskan batasan krisis 
akhlak yang dilakukan antar pasangan suami isteri yang bercerai. Kemudian alasan 
cemburu dijadikan sebagai dasar melakukan perceraian, rasanya tidak mungkin antar 
pasangan yang tidak mempunyai rasa cemburu.
2) Meninggalkan	 kewajiban,	 di	 mana	 Mahkamah	 Agung	 mengklasifikainya	 bila	
pasangan menikah karena ada unsur kawin paksa, dimana antar pasangan tidak 
muncul kesepakatan dan aspek sukarela. Selain itu perceraian terjadi karena faktor 
ekonomi, dimana penghasilan tetap merupakan masalah inti terjadinya perceraian. 
Kemudian faktor tidak bertanggung jawab menjadi penyebab terjadinya perceraian. 
Tanggungjawab umumnya ditujukan kepada pihak suami, karena mepunyai kewajiban 
memberi nafkah lahir dan batin, padahal tanggungjawab pun dituntut kepada pihak 
isteri untuk memenuhi kewajiban sebagai isteri dan ibu rumah tangga yang baik.
3) Menyakiti jasmani/rokhani; Mahkamah Agung R.I membagi perceraian dengan alasan 
menyakiti	 pasangan	 suami	 isteri	 baik	menyakiti	 jasmani,	 sehingga	 cacat	 fisik,	 atau	
melakukan penganiayaan yang berakibat terganggunya aktivitas secara normal, baik di 
bidang pekerjaan maupun dari aspek biologisnya. Menurut catatan tahunnan KOMNAS 
Perempuan pada tahun 2010, perempuan korban kekerasan sebanyak 105.103 orang. 
Sebanyak 101.128 orang atau 96 persen adalah perempuan korban kekerasan dalam 
rumah tangga/relasi personal (KDRT/RP). Sementara kekerasan perempuan di ranah 
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komunitas sebanyak 3.530 orang dan kekerasan di ranah negara sebanyak 445 orang. 
(Teguh Firmansyah dalam Republika, Jum’at tanggal 23 Desember 2011). Sementara 
menyakiti mental, setidaknya pasangan suami isteri membuat secara psikis terganggu 
baik dalam berkomunikasi secara verbal di muka umum, maupun dalam bentuk 
lainnya. Berdasarkan laporan 383 Lembaga Mitra Pengada Layanan yang tersebar 
dari Nangroe Aceh Darussalam hingga Papua, bahwa kekerasan terhadap isteri (KTI) 
berjumlah 98.577 orang (terdiri dari kekerasan psikis 86.682 orang, alasan ekonomi 
6806	orang,	fisik	3,028	orang	serta	lainnya	122	orang),	kekerasan	dalam	pacaran	(KDP)	
berjumlah 1.299 orang, kekerasan terhadap anak perempuan (KTAP) berjumlah 660 
serta oleh mantan suami (KMS) dan kekerasan mantan pacar (KMP) berjumlah 592 
orang. Kemudian salah satu pihak mendapat hukuman pun menjadi dasar perceraian. 
Hal yang kerap menuculkan perceraian juga adalah perkawinan di bawah umur.
4) Terus menerus berselisih, dimana Mahkamah Agung membagi perceraian terjadi 
dengan alasan politis. Artinya pasangan suami isteri dapat bercerai karena antara 
keduanya	mempunyai	filosofi	partai	politik	yang	berbeda.	Pada	era	otonomi	daerah	dan	
multi partai, tuntutan untuk diakui aktualisasi diri, baik laki-laki dan perempuan punya 
kesempatan yang sama. Berdasarkan hal tersebut terdapat pasangan suami asteri yang 
punya partai politik dan ideologi yang berbeda, sehingga hal-hal yang bersifat publik 
terbawa ke dalam rumah tangga sebagai penyebab perceraian. Tidak kala pentingnya 
langgengnya rumah tangga jika pasangan saling menghormati dan berkomitmen untuk 
setia dan sayang sesamanya. Munculnya pihak ketiga dan luntur komitmen berakibat 
terkadinya perceraian. Selain tidak ada keharmonisan juga sebagai penyebab terjadinya 
perceraian.  
Menanggapi kenyataan tingginya angka cerai di setiap Pengadilan Tinggi Agama, 
tentu senantiasa dijadikan dasar adalah rumusan sebagai alasan di undang-undang dan aturan 
pelaksananya, semuanya lebih bersifat mekanistik formal belaka. Meskipun berbagai pihak 
melihatnya sebagai faktor meningkatnya kesadaran hukum termasuk Kementrian Agama 
R.I, namun tidak kala penting juga sebagai benteng tegaknya aturan adalah terletak pada 
kinerja hakim Pengadilan Tinggi Agama dan Pengadilan Agama yang cenderung mudah 
menyetujui gugatan perceraian. Menurut Nasruddin Umar, hakim peradilan agama ke depan 
dapat memberi kesempatan  mediasi dengan waktu yang cukup pada kedua pihak yang 
berselisih Berikan  peluang yang cukup pada proses mediasi bahwa pihak yang berselisih 
untuk rujuk sebagai suami isteri. Di Jawa Barat, menurut Kepala Kantor Wilayah Kemenag, 
kasus cerai meningkat rata-rata 10 persen dari jumlah pasangan menikah 400 ribu tiap tahun, 
sebagaian besar yang dijadikan alasan perceraian karena perselisihan secara terus-menerus. 
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Melihat fakta dan perkembangan perceraian yang terus meningkat setiap tahun, maka 
Undang-Undang Nomor 1 Tahun 1974 tentang Perkawinann telah beberapa kali diusulkan 
untuk direvisi. Terakhir telah mengajukan uji materiil terhadap Pasal 39 Ayat (2) dan Pasal 
19 Huruf (f) Peraturan Pemerintah No. 9 Tahun 1975 ke Mahkamah Konstitusi. Halimah 
Agustina Kamil pada tahun 2011 telah mengajukan Uji materiil terhadap rumusan alasan 
perceraian perselisihan secara terus menerus, sebab cenderung berlaku secara subjektif.10
Pasal 39 Ayat (2) Undang-Undang Nomor 1 Tahun 1974 memuat tentang alasan untuk 
putusnya perceraian, yaitu “antara suami isteri tidak dapat hidup rukun sebagai suami 
isteri”. Dalam penjelasan undang-undang tersebut, disebutkan enam alasan yang dapat 
dijadikan dasar perceraian, yaitu salah satu pihak mendapat hukuman penjara lima tahun 
atau hukuman lebih berat setelah perkawinan berlangsung, melakukan zina, pemabuk, 
penjudi, pemadat, meninggalkan pihak lain selama dua tahun berturut-turut tanpa izin dan 
alasan yang sah, salah satu pihak melakukan kekejaman atau penganiayaan berat yang 
membahayakan terhadap pihak lain, salah satu pihak mendapat mendapat cacat badan atau 
penyakit sehingga tidak dapat menjalani kewajiban sebagai suami/isteri. 
Berdasarkan hasil penlitian, bahwa Zina dalam bahasa gaul disebut selingkuh dalam 
ikatan perkawinan, pada saat sekarang terjadi bukan lagi didominasi oleh laki-laki (suami) 
saja, tetapi sekarang sudah banyak dilakukan oleh perempuan (isteri). Hal tersebut dapat 
menjadi gangguan yang serius dalam membangun masyarakat dan negara, sebab baiknya 
negara dan masyarakat berpangkal pada baiknya keluarga.
Selanjutnya di dalam huruf (f) Peraturan Pemerintah No. 9 Tahun 1975 alasan 
perceraian disebutkan bahwa antara suami dan isteri terus menerus terjadi perselisihan 
dan pertengkaran dan tidak ada harapan hidup rukun lagi. Menurut Ketua Dewan Hak 
Asasi Manusia Perserikatan Bangsa-Bangsa (PBB) Makarim Wibisono sebagai saksi di 
depan sidang Mahkamah Konstitusi, berpendapat pasal tersebut sangat merugikan kaum 
perempuan dan berpotensi merugikan para isteri. (Kompas, tanggal 11 Agustus 2011). 
Dalam penjelasannya melalui surat elektronik, Makarim Wibisono menyatakan, alasan 
sebagaimana tercantum di dalam huruf (f) bertentangan dengan konsep hak asasi manusia. 
Konsep tersebut bertumpu bahwa semua orang sama dan tidak ada bedanya. Karena konsep 
tersebut, maka konsep HAM tidak membenarkan adanya diskriminasi dalam bentuk apapun 
karena etnis, ras, jender, pendidikan, kekayaan, warna kulit, agama, pekerjaan, dan kondisi 
fisik	seseorang.		Lebih	lanjut	dikatakan,	“Konsep	huruf	(f)	tersebut	merugikan	perempuan	
dan isteri, karena tidak memberikan keadilan yang mencerminkan tidak ada persamaan hak 
kaum perempuan dan isteri dengan hak suami.”
10 Republika, 9 Agustus 2011
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Para suami dapat dengan mudah menceraikan isteri dengan alasan terus terjadi 
perselisihan, karena ketentuan tersebut tidak meminta kejelasan mengenai siapa pemicu atau 
apa yang menjadi penyebabnya. Menurut pandangan Makarim Wibisono hal tersebut tidak 
adil. Alasannya, isteri yang membangun rumah tangga atas dasar cinta tidak dapat menerima 
bila suaminya memiliki hubungan dengan perempuan lain. Pendangan demikian sangat 
berbeda dengan nilai-nilai hukum Islam.
Perbedaan hak tersebut bertentangan dengan Konstitusi R.I yang menjunjung prinsip 
universal dan selaras dengan konsep hak asasi manusiayang menjamin tiap orang mendapat 
pengakuan, jaminan, perlindungan dan kepastian hukum yang adil dan perlakuan yang sama 
di hadapan hukum (Pasal 28 D Ayat (1). Sementara penjelasan Pasal 39 Ayat (2) huruf a,b,c, 
d dan e undang-Undang Perkawinan menurut Makarim sangat memadai dan sesuai dengan 
prinsip persamaan, keadilan dan HAM.
Ratna Batara Munti, selaku Direktur Lembaga Bantuan Hukum APIK Jakarta 
menyatakan sependapat dengan pandangan Makarim Wibisono, dimana Pasal 39 Ayat (2) 
Huruf (f) merugikan pihak yang tidak bersalah karena alasan percekcokan dan perselisihan 
terus menerus sudah cukup untuk menceraikan tanpa melihat apa dan siapa penyebabnya. 
Selanjutnya disulkan revisi terhadap pasal tersebut. Ratna mengusulkan pihak yang melanggar 
komitmen perkawinan, misalnya karena memiliki hubungan dengan pihak lain, diberi sanksi 
dan harus ada mediasi. 
Sanksi dapat berupa keharusan mengakhiri hubungan dengan pihak lain dan kembali ke 
keluarga. “Jadi tidak langsung cerai”. Di sisi lain diingatkan, perkawinan adalah kontrak sosial 
di antara dua orang. Apabila satu pihak sudah tidak menginginkan perkawinan dilanjutkan 
seharusnya juga ada cara menghentikan tanpa ada mensyaratkan adanya perselisihan 
terlebih dahulu. “Artinya dimungkinkan perceraian dalam keadaan ‘damai’ karena alasan 
ketidak cocokan, tanpa harus ada perselisihan atau percekcokan. Jika salah satu pihak masih 
menginginkan berlangsungnya perkawinan, jalan keluarnya adalah mediasi dan memberi 
sanksi kepada pihak yang melanggar komitmen perkawinan.
Melihat fakta yang terjadi di peradilan agama, bahwa yang berinisiatif kebanyakan 
adalah perempuan dengan cerai gugat dan alasan perceraian yang digunakan adalah Pasal 
19 huruf (f) Peraturan Pemerintah Nomor 9 tahun 1975 yakni adanya perselisihan antara 
suami dan isteri secara terus menerus dan dimungkinkan tidak dapat mempertahankan rumah 
tangga, maka rumusan pasal tersebut sudah dapat dibantah bahwa yang banyak menggunakan 
pasal tersebut bukan hanya pihak laki-laki/suami dalam permohonan ikrar talak, tetapi justru 
yang dominan pada lima tahun belakangan adalah pihak perempuan. 
Jadi hal yang tidak benar bahwa rumusan tersebut sangat disriminatif terhadap 
perempuan. Bahkan sebaliknya yang terjadi adalah perempuan yang berstatus sebagai isteri 
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telah terpengaruh dan mengalami disfungsi dan disorientasi dalam membangun keluarga 
umumnya telah dipengaruhi oleh pemikiran kapitalisme yang mengukur keberlangsungan 
keluarga dari sisi ekonomi semata. Ketika perempuan mempunyai status sosial lebih baik 
dari laki-laki, ataupun perempuan mengharapkan laki-laki/suaminya memberi nafkah yang 
dapat memperbaiki ekonominya, maka perkawinan dapat dipertahankan, tetapi sebaliknya 
jika suami tidak memberi perbaikan ekonomi keluarga, maka perkawinan tersebut terancam 
bubar dengan munculnya gugatan cerai dari perempuan/isteri. Berdasarkan hal tersebut 
ternyata paradigma kapitalis yang berbasis hedonisme Barat tidak lagi terbatas bermain pada 
ranah publik yang bersifat netral, melainkan sudah masuk ke dalam ranah domestik, yakni 
lembaga perkawinan. 
b. Problematika Eksekusi Hak Asuh Anak (Hadhanah) Akibat Perceraian.
Sebagaimana telah dijelaskan sebelumnya bahwa hukum acara perdata Barat yang 
digunakan praktek di pengadilan, baik HIR, R.Bg maupun B.Rv adalah mengabdi kepada 
hukum materiil, terutama BW (Burgelijke Wetboek). Pada asasnya yang dijadikan objek 
sengketa dalam hukum perdata Barat adalah benda (zaak). Di dalam proses sengketa di 
peradilan dapat digunakan sita jaminan (conservatoir beslag). Setelah proses penyelesaian 
perkara pasca putusan telah memperoleh kekuatan hukum  tetap (Inkracht van gewijsde) 
sita eksekusi dapat dilaksanakan sesuai dengan asas hukum yang tercantum di dalam hukum 
acara perdata Barat. 
Berbeda hanya dengan sengketa yang masuk kewenangan peradilan agama, umumnya 
menyangkut bidang hukum keluarga (akhwal syakhsiyyah), baik berbentuk perceraian, 
kewarisan, hibah, zakat, maupun ekonomi syariah. Khusus sengketa perkawinan dalam 
perkara perceraian merupakan pintu masuk (entry point), tidak saja terhadap kepentingan 
para pihak yang berperkara, melainkan hal-hal sebagai ikutan dalam perceraian yang tidak 
hanya menyangkut benda, tetapi menyangkut kepentingan anak-anak yang notabene adalah 
subjek hukum. Oleh karena anak-anak di dalam perkawinan juga adalah subjek hukum, maka 
eksekusi putusan perkara perceraian memunculkan permasalahan dalam penerapannya. 
Tugas Pengadilan Agama adalah menyelesaikan sengketa masyarakat untuk 
mendapatkan penyelesaian yang adil. Apabila perkara yang masuk kepada pengadilan banyak 
dan putusan pengadilan terhadap perkara-perkara tersebut juga banyak, namun masyarakat 
pencari keadilan tidak merasa putusan pengadilan sebenarnya telah menyelesaikan masalah 
mereka, maka berarti pengadilan telah gagal mengemban misi utamanya.11 Permasalahan 
di Pengadilan Agama yang menyangkut eksekusi hak asuh dan jaminan hidup (hadhanah) 
terhadap anak-anak, menyangkut dua hal. Pertama adalah tentang eksekusi putusan yang 
telah mempunyai kekuatan hukum tetap dari Pengadilan Agama sebuah pengadilan negara, 
11  Rifyal Ka’bah, Seminar Nasional tanggal 5 Juli 2007
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dan yang kedua tentang keadilan putusan dilihat dari sudut hukum Islam yang sepatutnya 
memutus perkara berdasarkan hukum Islam.
Hadhanah atau hidhanah secara bahasa berarti ja’alahu fi hadhnihi (menjadikan dalam 
pelukan) atau shana’ahu fi shadrihi (menempatkannya di dada). Hadhanah at-thifl adalah 
memeluk dan merangkul anak tersebut dalam rangka untuk melindunginya. Jika digunakan 
untuk burung dalam hubungan dengan telurnya, maka berarti mengerami telurnya. Hadhanah 
ath-thifl tak ubahnya pekerjaan seekor induk ayam yang mengerami telurnya dengan sabar 
dan bila telor telah menetas, membesarkannya sampai dewasa atau bisa hidup sendiri. Taman 
kanak-kanak di beberapa negara Arab disebut Dar al-Hadhanah (rumah pengasuhan). 
Dengan demikian, hadhanah adalah pengasuhan sehingga dikatakan al-wilayah ‘ala 
ath-thifli litarbiyatihi wa tadbiri syu’unihi (pewalian atas anak untuk tujuan mendidik dan 
mengurus	urusannya).	Definisi	lain	menyatakan	bahwa	Custody is to nurture a child who is 
unable to take care of him/herself during certain ages by somebody who cannot get married 
to that child. (Hadhanah adalah mengasuh anak yang tidak mampu mengurus dirinya sendiri 
dalam usia-usia tertentu oleh orang yang tidak dapat kawin dengan anak tersebut).
Pada ayam, pengasuhan dilakukan sendiri oleh sang ibu, tetapi pada binatang yang lain 
kadang-kadang dilakukan oleh ayah atau secara bersama-sama antara ayah dan ibu. Pada 
manusia, pengasuhan anak dilakukan bersama-sama antara ayah dan ibu, terutama di saat 
perkawinan masih utuh, tetapi diasuh oleh ibu atau ayah saja bila perkawinan telah putus, 
atau bersama-sama.
Dalam sistem hukum yang hidup di dunia terdapat berbagai bentuk pengasuhan. Pertama 
adalah devided custody (pengasuhan terbagi) di mana salah satu orang tua, baik laki-laki 
maupun	perempuan,	memiliki	pengasuhan	fisik	dan	tanggungjawab	sepenuh	waktu	terhadap	
anak, sementara itu orang tua yang lain hanya mempunyai hak kunjungan. Kedua adalah 
joint custody (pengasuhan bersama), yaitu pengaturan di mana kedua orang tua sama-sama 
bertanggungjawab	dan	mempunyai	kekuasaan	terhadap	anak,	tetapi	pengasuhan	fisik	berada	
di	tangan	salah	seorang	dari	mereka.	Dalam	hal	ini	bisa	terjadi,	pengasushan	fisik	diberikan	
kepada ayah atau ibu, tetapi masalah pendidikan, agama anak dan lain-lain ditentukan secara 
bersama-sama. Ketiga adalah physical custody (pengasuhan	fisik),	yaitu	hak	yang	diberikan	
oleh pengadilan kepada salah satu orang tua untuk mengasuh anak, baik ibu maupun ayah. 
Dalam	hal	ini,	anak	secara	fisik	tinggal	bersama	salah	seorang	dari	orang	tua,	tetapi	masa	
depan	anak,	termasuk	biaya	hidup,	tidak	ditangani	sendiri	oleh	pihak	pengasuh	secara	fisik.	
Keempat adalah sole custody (pengasuhan sepenuhnya), yaitu pengaturan di mana salah satu 
orang memiliki kontrol penuh terhadap anak dan pembuat keputusan satu-satu terhadap anak 
tanpa yang lain, baik pengasuhan penuh ini diberikan kepada ibu atau kepada ayah.
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Berdasarkan dari empat jenis pengasuhan tersebut tampak bahwa antara ibu dan ayah, 
atau salah satunya, sama-sama mempunyai hak untuk mengasuh anak tergantung ketentuan 
legislasi yang ada dalam satu negara atau putusan pengadilan.
Hukum Islam menyatakan bahwa di saat terjadi perceraian, maka anak yang masih di 
bawah umur diasuh oleh ibunya dan biaya hidup ditanggung oleh ayah. Ketentuan tersebut 
diadopsi oleh peraturan perundang-undangan dan praktek peradilan di Indonesia. Alkisah 
ada seorang perempuan mengeluh kepada Nabi Muhammad s.a.w tentang anaknya sendiri 
yang akan diambil oleh mantan suaminya. Ia mengatakan bahwa dulu sewaktu menghamili 
anak itu, perutnya adalah tempat tinggal anak itu (wi’a’), tempatnya dikarantina (hajr) dalam 
rahim ada udara untuk dihirup anak itu (hawa’) dan susunya adalah tempat minum anak itu, 
tetapi sekarang ayahnya ingin memisahkannya dengan anaknya. Sabda Nabi: “Engkaulah 
yang lebih berhak mengasuhnya selama engkau belum kawin lagi.” ‘Umar bin Khaththab 
pernah bercerai dengan isterinya bernama Jamilah binti ‘Ashim yang kemudian menikah lagi 
dengan orang lain. Lalu ‘Ashim ingin mengambil putera ‘Umar untuk diasuh, tetapi ternyata 
sudah diasuh oleh ibu dari Jamilah, yaitu Syumus, yang merupakan nenek anak itu dari 
keluarga isteri. ‘Umar lalu membawa kasus ini kepada Khalifah Abu Bakar, dan Abu Bakar 
smemutukan anak itu diasuh oleh neneknya.
Berdasarkan dua riwayat di atas, maka terdapat ijma’ ulama bahwa ibu adalah orang 
yang paling utama untuk memegang hadhanah anak yang masih kecil. Hal demikian karena 
ibulah yang lebih dekat kepadanya dan lebih mampu menjaganya secara alami, sebab 
dibanding	dengan	ayah	ibu	lebih	mempunyai	rasa	kasih,	sayang	dan	berkualifikasi.	Banyak	
persoalan yang timbul di lapangan mengenai masalah hadhanah.
Permasalahan pertama, adalah perceraian sendiri yang membawa dampak terhadap 
pengasuhan anak. Biasanya jika terjadi perceraian, maka timbul permasalahan tentang 
harta bersama dan pengasuhan anak, bila perkawinan tersebut melahirkan anak. Dilihat dari 
aspek psikologis perkembangan anak, jika dalam satu keluarga yang bercerai mempunyai 
dua anak, maka sangat banyak jumlah generasi muda ke depan hilang moment golde age 
dan memiliki mental tidak stabil akibat perceraian orangtuanya. Upaya terbaik untuk 
memecahkan persoalan adalah menjaga keutuhan keluarga dengan mencegah perceraian. 
Meskipun demikian keutuhan perkawinan juga belum tentu menjamin akan mewariskan 
generasi yang lebih baik dari orangtuanya, jika aspek perkembangan dan pendidikan anak 
tidak diperhatikan dan direncanakan dengan baik. Lembaga perkawinan sebagai gerbang 
terbentuknya keluarga yang merupakan inti masyarakat dan negara, bukan hanya dilihat 
seremonial formal belaka.  Hal tersebut adalah tugas masyarakat dan negara secara umum, 
terutama hal-hal menyangkut tugas Pengadilan Agama.
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Pengadilan Agama sejak lama telah mengenal lembaga tahkim (perdamaian, arbitrasi 
perkawinan). Dalam setiap putusan pengadilan selalu dinyatakan bahwa hakim telah 
berupaya mendamaikan para pihak, tetapi tidak berhasil. Dalam praktek yang berlaku, 
tahkim ternyata hanya digunakan sebagai upaya basa-basi saja dan belum dilakukan secara 
maksimal untuk mengakhiri sengketa atau perkara. Sepatutnya Peradilan Agama dapat 
mencontoh sistem peradilan di negara lain seperti Jepang, Australia dan Amerika Serikat 
yang membuka dua pintu pada semua lembaga peradilan dengan mekanisme yang jelas 
yang diatur oleh undang-undang. Setiap pencari keadilan pertama-tama diarahkan untuk 
memasuki pintu pertama yang merupakan pintu perdamaian sebelum masuk ke pintu kedua 
yang merupakan pintu litigasi. Pintu kedua hanya dibuka, jika usaha maksimal pintu pertama 
tidak berhasil. Setiap pintu mempunyai mekanisme yang jelas dan aparat profesional yang 
berusaha secara maksimal mengarahkan pihak-pihak untuk berdamai, yang tidak hanya 
terdiri dari hakim khusus pendamai, tetapi juga para ahli kemasyarakatan, pendidikan dan 
psikologi. Mereka sebagai tim berusaha secara maksimal untuk meyakinkan para pihak 
bahwa perdamaian lebih baik dari litigasi. 
Hasil perdamaian dan arbitrase akan membawa kepada win-win-solution dan hasil 
litigasi berarti menang jadi arang dan kalah jadi abu. Peradilan Indonesia baru mempunyai 
hukum acara untuk litigasi tetapi belum mempunyai hukum acara legkap untuk perdamaian. 
Sebelum adanya hukum acara khusus dan pedoman praktis, para hakim Pengadilan Agama 
harus berusaha keras dengan cara yang mereka pandang baik untuk mengaktifkan lembaga 
tahkim sehingga kasus perceraian bisa dikurangi dan dengan sendirinya mengurangi 
problem hadhanah akibat perceraian.
Persoalan kedua adalah kesulitan dalam eksekusi putusan hadhanah, khususnya bila 
sang anak tidak berada di tangan pihak yang memenangkan hak hadhanah. Pada eksekusi 
harta bersama atau waris, karena menyangkut benda atau barang, maka eksekusi dapat 
dipaksakan dengan melibatkan pihak keamanan, terutama polisi, tetapi pada eksekusi anak 
tidak mungkin dipaksakan karena akan sulit dilaksanakan dan menyangkut perasaan anak 
yang perlu diperhatikan, terutama untuk kepentingan anak (for the best interest of the child), 
baik dari sudut syariat Islam maupun dari sudut peraturan perundang-udangan tentang anak. 
Masalah lain adalah tidak adanya sanksi dalam hal pihak tidak mau menyerahkan anak 
yang ada di tangannya kepada pihak yang memenangkan hak hadhanah. Sanksi adalah inti 
hukum dan dengan sanksi yang jelas, orang akan takut melanggar hukum. Mudah-mudahan 
dalam RUU Terapan Peradilan Agama, masalah sanksi ini sudah dicakup.
Permasalahan ketiga, putusan hadhanah di Pengadilan Agama belum sepenuhnya 
sesuai dengan hukum Islam. Sebagai contoh, dalam KHI dan praktek peradilan, hadhanah 
anak di bawah umur adalah kepada ibunya, kecuali kalau ibu murtad, maka hadhanah 
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dipindahkan kepada ayahnya. Dalam perintah Nabi jelas sekali bahwa pengasuhan anak 
kepada ibunya, bila belum kawin lagi. Yurisprudensi Paradilan Agama belum mengatur 
mengenai pemindahan hadhanah dari ibu yang kawin lagi. Dalam hal ibu dipandang 
tidak cakap memegang hadhanah anak, hakim Pengadilan Agama biasanya menyerahkan 
hadhanah kepada ayah, sementara itu seperti terlihat diatas, Abu Bakar sebagai hakim dalam 
kasus hadhanah putera ‘Umur bin Khaththab tidak menyerahkan hadhanah kepada beliau, 
tetapi kepada mertua perempuan beliau yang merupakan nenek sang anak.
Hukum	 Islam	 melalui	 fiqh	 para	 fuqaha’	 telah	 membuat	 urut-urutan	 orang	 yang	
berhak memegang hadhanah anak di bawah umur setelah ibu kandung kawin, meningal 
dunia	atau	tidak	berkualifikasi.	Pertama,	bila	ibu	menikah	lagi	atau	meninggal	dunia,	maka	
hadhanah pindah kepada ibu dari ibu, yaitu nenek anak. Bila nenek meninggal dunia atau 
tidak	 berkualifikasi,	 maka	 hadhanah	 pindah	 kepada	 ibu	 dari	 ayah	 si	 anak,	 yaitu	 nenek	
dari	pihak	ayah.	Jika	nenek	tersebut	juga	meninggal	dunia	atau	tidak	berkualifikasi,	maka	
hadhanah pindah kepada saudara perempuan anak bila ia mempunyai saudara perempuan 
yang sudah dewasa. Jika saudara perempuan tidak ada, maka hadhanah kepada salah satu 
bibi si anak atau saudara perempuan dari ibunya. Jika tidak ada bibi dari pihak saudara 
perempuan ibu, maka pindah kepada bibi dari saudara perempuan ayah. Bila semuanya 
tidak ada, maka hakim dapat menyerahkan hadhanah sang anak kepada seorang perempuan 
lain yang dilihatnya tepat, walaupun tidak mempunyai hubungan keluarga dengan anak 
tersebut	sampai	usia	tertentu	(tujuh	tahun	menurut	para	fuqaha’,	dua	belas	tahun	menurut	
KHI). Sekiranya tidak ada lagi karib kerabat perempuan, hadhanah dapat diserahkan kepada 
karib kerabat laki-laki. Urut-urutan pemegang hadhanah tersebut, ternyata, belum pernah 
diputuskan di Pengadilan Agama.
Maksud dari urut-urutan tersebut adalah agar hadhanah anak tetap bersama kerabat 
anak sehingga ia tidak merasa asing hidup dalam sebuah rumah tangga. Maksud kedua 
adalah dalam rangka menjaga sistem mahram di mana seorang insan muslim, apalagi bila 
nanti sudah dewasa, tidak boleh berkhalwat bersama seorang dari lain jenis yang bukan dari 
mahramnya. Persoalan yang sama juga berlaku untuk anak angkat menurut hukum Islam 
yang tinggal bersama keluarga angkatnya, yang nota bene sebenarnya adalah orang asing 
(ajnabi).
PENUTUP
Orientasi hukum acara percerian di peradilan agama secara normatif mutatis mutandis 
berlaku hukum acara di lingkungan peradilan umum, ternyata ketika diterapkan membawa 
polarisasi dan bias nilai, asas-asas, norma maupun proses aktualisasinya. Mekanisme 
penyelesaian perkara di lingkungan peradilan umum dilakukan berdasarkan nilai-nilai 
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filosofi	yang	tercantum	hukum	acara	perdata	Barat.	Ketika	diterapkan	sebagai	hukum	acara	
perceraian di lingkungan peradilan agama, ternyata terjadi pergeseran kerakteristik yang 
melekat pada hukum materiil sebagai acuan kewenangan peradilan agama.
Penerapan asas-asas peradilan dan hukum acara perdata Barat terhadap kewenangan 
peradilan agama, ternyata tidak hanya mempengaruhi proses penyelesaian perkara di 
bidang perkawinan dan pereraian, melainkan juga di bidang wasiyat, kewarisan, hibah, 
wakaf,	 zakat,	 infaq,	 shadaqah	dan	ekonomi	 syariah,	ke	arah	 sekularisasi	 serta	prosedural	
yang diukur secara ketat berdasarkan rumusan normatif undang-undang. Karekteristik 
hukum acara perdata Barat yang berasaskan sekuler mengukur suatu perbuatan hukum yang 
benar	 atau	 salah	maupun	menang	dan	kalah	digantungkan	pada	kepentingan	 infidual.	Di	
dalam praktek peradilan agama ternyata telah mempengaruhi penyelesaian perkara, dimana 
sesungguhnya yang diutamakan adalah penyelesaian berdasarkan nilai-nilai hukum Islam, 
yakni penyelesaian lebih mengutamakan asas manfaat dan kebaikan bagi para pihak yang 
berperkara maupun kemashlahatan umum.
Problematika yang dihadapi hukum acara perceraian di peradilan agama, memunculkan 
tahapan penyelesaian perkara di bidang perkawinan hanya dapat dilaksanakan berdasarkan 
rumusan normatif dari undang-undang yang bersifat teknis dan tekstual semata. Pemahaman 
yang bersifat tekstual secara perlahan melembaga, membawa implikasi bahwa proses 
pemutusan hubungan perkawinan serta segala akibatnya, maupun bidang lain yang menjadi 
kewenangan peradilan agama, hanya dilihat dari sisi teknis peradilan, mengkesampingkan 
sisi sakralitas yang menjadi ciri utama kewenangan yang diberikan kepada Pengadilan 
Agama dalam menyelesaian perkara umat Islam.
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PENDAHULUAN
Tanah dalam kehidupan mempunyai arti yang sangat penting oleh karena sebagian besar 
dari kehidupan manusia adalah bergantung pada tanah. Tanah dapat di nilai sebagai suatu 
harta yang mempunyai sifat permanen dan dapat dicadangkan untuk kehidupan pada masa 
mendatang. Tanah adalah tempat pemukiman dari sebahagian umat manusia disampiang 
sebagai sumber penghidupan bagi mereka ynag mencari nafka melalui usaha pertanian 
dan perkebunan sehingga pada akhirnya tanah pulalah yang menjadi tempat peristirahatan 
terakhir bagi manusia.
Tanah bagi kehidupan manusia tidak saja mempunyai nilai ekonomis dan kesejahteraan 
semata, akan tetapi menyangkut pula masalah-masalah sosial, politik, budaya dan juga 
mengandung aspek pertahanan dan keamanan. Berpangkal tolak dari asumsi terserbut, 
STATUS KEPEMILIKAN DAN FUNGSI TANAH 
DALAM PERSEKUTUAN HIDUP MASYARAKAT ADAT
Oleh:
Muhammad Ilham Arisaputra
Fakultas Hukum Universitas Hasanuddin
E-mail: mu_poetra@yahoo.com
Abstract: How close the relationship between indigenous peoples with the land, not only is 
the juridical relationship, but also showed a relationship that is magical religious. Because 
of the nature of the land itself as a property is considered to be eternal because it will not 
disappear in the circumstances, however, in addition to a variety of experienced reality in 
which the land serves as a residence for the citizens, as a place where they seek a place of 
life, as the place where the latter would be buried if dead, and again in the magical view of 
the religious spirit of ancestors as a place to live and who they consider to be a protective 
alliance. Therefore, it is very difficult for indigenous people to give up rights to land they 
own, even though it is in the interest of development.
Keywords: Status of Land, Indigenous People
Abstrak: Betapa eratnya hubungan antara masyarakat hukum adat dengan tanah, bukan 
hanya hubungan tersebut bersifat yuiridis semata, akan tetapi juga menujukkan hubungan 
yang bersifat magis religius. Oleh karena sifat dari pada tanah itu sendiri sebagai suatu 
harta kekayaan yang dipandang bersifat kekal karena tidak akan musnah dalam keadaaan 
bagaimanapun juga, di samping berbagai kenyataan yang dialami dimana tanah berfungsi 
sebagai tempat tinggal bagi warga masyarakat, sebagai tempat dimana mereka mencari 
tempat kehidupan, sebagai tempat dimana nantinya akan dikuburkan kalau meninggal 
dunia, dan lagi dalam pandangan yang bersifat magis religius sebagai tempat tinggal roh 
leluhur dan yang mereka anggap sebagai pelindung persekutuan. Oleh karena itu, sangat 
sulit bagi masyarakat hukum adat untuk melepaskan hak atas tanah yang mereka miliki, 
meskipun hal itu demi kepentingan pembangunan.
Kata Kunci: Status Tanah Adat, Masyarakat Hukum Adat
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maka dalam suasana pembangunan yang semakin marak ini kebutuhan akan tanah semakin 
meningkat dan dalam pemecahan masalahnya seharusnya memperhatikan dan melakukan 
suatu pendekatan yang terpadu serta senantiasa dilandasi oleh suatu kebijaksanaan yang 
bersumber pada Undang-Undang Dasar Negara Republik Indonesia Tahun 1945 (UUD 
NRI 1945); Undang-Undang Nomor 5 Tahun 1960 tentang Peraturan Dasar Pokok-Pokok 
Agraria (UUPA); dan peraturan perundang-undangan lainnya.
Masalah pertanahan merupakan masalah yang tidak ada habisnya sepanjang zaman. 
Oleh karena itu, pada tanggal 24 September 1960 pemerintah kemudian mengeluarkan 
Undang-Undang Nomor 5 Tahun 1960 (LN 1960 nomor 104) tentang Peraturan Dasar Pokok-
Pokok Agraria dan Ketentuan Konversi yang lebih dikenal sebagai Undang-Undang Pokok 
Agraria selanjutnya disingkat UUPA. Sumber UUPA ini lahir dari Pasal 33 ayat 3 UUD 
NRI 1945 yang menyatakan, ”Bumi, air dan kekayaan alam yang terkandung di dalamnya 
dikuasai oleh Negara dan dipergunakan sebesar-besarnya untuk kemakmuran rakyat.”
UUPA ini juga disusun berdasarkan hukum adat sebagaimana yang tertuang dalam 
Pasal 5 yang menyatakan:
Hukum agraria yang berlaku atas bumi, air dan ruang angkasa ialah hukum adat 
sepanjang tidak bertentangan dengan kepentingan nasional dan negara, yang 
berdasarkan ats persatuan bangsa dengan sosialisme indonesia serta dengan peraturan-
peraturan yang tercantum dalam undang-undang ini dengan peraturan-peraturan 
lainnya, segala sesuatu dengan mengindahkan unsur-unsur yang berdasar pada hukum 
agama.
Dalam pemikiran tradisional rakyat Indonesia, ada suatu pandangan tentang adanya 
hubungan yang erat sekali antara warga masyarakat dengan tanah dimana ia bertempat 
tinggal sebagai suatu hubungan hukum dan pertalian yang demikian menampakkan dirinya 
secara nyata. Pandangan tersebut sudah berabad-abad tumbuh dan berkambang di kalangan 
masyarakat hampir seluruh nusantara, sekalipun dalam bentuk dan corak yang senantiasa 
mengalami perkembangan dan perubahan sesuai dengan dinamikanya perkembangan 
hukum adat. 
Dewasa ini persoalan tentang status dan fungsi tanah dalam kehidupan persekutuan 
masyarakat hukum adat menampakkan diri kembali dalam bebagai kasus. Hal ini disebabakan 
oleh karena peka dan sensitifnya masalah tersebut dalam kehidupan bermasyarakat yang 
bukan hanya sekedar menyangkut aspek ekonomis dan kesejahteraan semata, akan tetapi 
mempunyai kaitan yang erat sekali dengan masalah sosial, politik, yuridis, psikologis, 
kultural, dan religius.
Mengenai soal-soal tanah yang terletak dalam suatu lingkungan masyarakat hukum 
adat dimana kadang terjadi benturan antara persoalan kewenangan masyarakat hukum adat 
setempat di satu pihak dengan pengelolaan serta pemanfaatan tanah-tanah menyangkut 
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kepentingan pembangunan yang dapat menghambat lajunya pembangunan di negara kita. 
Betapa eratnya hubungan antara masyarakat hukum adat dengan tanah, bukan hanya hubungan 
tersebut bersifat yuiridis semata, akan tetapi juga menujukkan hubungan yang bersifat magis 
religius. 
Oleh karena sifat dari pada tanah itu sendiri sebagai suatu harta kekayaan yang 
dipandang bersifat kekal karena tidak akan musnah dalam keadaaan bagaimanapun juga, di 
samping berbagai kenyataan yang dialami dimana tanah berfungsi sebagai tempat tinggal 
bagi warga masyarakat, sebagai tempat dimana mereka mencari tempat kehidupan, sebagai 
tempat dimana nantinya akan dikuburkan kalau meninggal dunia, dan lagi dalam pandangan 
yang bersifat magis religius sebagi tempat tinggal roh leluhur dan yang mereka anggap sebagai 
pelindung persekutuan. Maka sangat sulit bagi masyarakat hukum adat untuk melepaskan 
hak atas tanah yang mereka miliki, meskipun hal itu demi kepentingan pembangunan.
Segala tanah yang ada dalam wilayah masyarakat hukum adat yang bersangkutan ada 
dalam kekuasaan daripada masyarakat itu sendiri. Adanya penguasaan yang demikian ini bukan 
berarti bahwa masyarakat hukum adat tersebut memiliki tanah tersebut, karena pemilik yang 
sebenarnya dari tanah yang dimaksud adalah kekuatan yang bersifat supranatural, sehingga 
dengan demikian seluruh anggota masyarakat mengakui akan adanya kewenangan dari 
masyarakat atasan. Untuk itu diperlukan suatu pendekatan yang terpadu dalam memecahkan 
berbagai masalah yang berkenaan dengan tanah. Bukan saja harus mengindahkan prinsip-
prinsip hukum (yuridis), akan tetapi juga harus memperhatikan asas kesejahteraan, asas 
ketertiban dan keamanan, serta asas kemanusiaan. Masalah-masalah pertanahan tersebut 
kemudian berkambang dan menjadi keresahan yang mengganggu stabilitas masyarakat.
PEMBAHASAN DAN ANLISIS
Status Kepemilikan Tanah dalam Persekutuan Hidup Masyarakat Hukum Adat
Hidup manusia tidak mungkin terlepaskan dari tanah. Setiap membicarakan eksistensi 
manusia sebenarnya secara tidak langsung kita juga berbicara tentang tanah. Tanah dan lain-
lain suatu tempat dimana manusia menjalani kehidupannya serta memperoleh suatu sumber 
untuk melanjutkan kehidupannya. Dalam pihak jumlah manusia yang membutuhkan tanah 
yang sangat banyak, karena itu diperlukan adanya kaidah-kaidah yang berkenaan dengan 
penggunaan tanah. Kaidah-kaidah itu diperlukan karena adanya hubungan antara manusia. 
Keseluruhan kaidah-kaidah hukum yang bangkit dalam pergaulan hidup antara manusia yang 
berkenaan dengan pemanfaatan tanah yang disebut hukum tanah.
Bushar Muhammad,1 menyatakan bahwa:
Tanah mempunyai kedudukan yang sangat penting dalam hukum adat, karena merupakan 
satu-satunya benda kekayaan yang meskipun mengalami keadaan yang bagaimanapun 
1 Bushar Muhammad, Pokok-Pokok Hukum Adat, (Jakarta: PT. Pradnya Paramitha, 1981), hlm. 98.
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akan tetap dalam keadaan semula, malah kadang-kadang menjadi menguntungkan, 
jika dipandang dari segi ekonomis umpamanya; sebidang tanah itu dibakar di atasnya 
dijatuhkan bom-bom, tentunya tanah tersebut tidak akan lenyap dan muncul kembali 
tetap berwujud tanah sepeti semula.
Dengan adanya hukum tanah, maka timbullah hak-hak yang berkenaan dengan 
tanah yang disebut hak-hak atas tanah dalam hukum tanah adat. Secara garis besar, Surojo 
Wignjodipuro,2 membagi dua macam hak-hak atas tanah oleh hukum adat, yaitu:
a. Hak persekutuan atas tanah.
 C. Van Vollenhoven memberikan istilah tekhnik tehadap persekutuan dengan istilah 
Beschikkingrecht, atau dengan istilah bahasa Indonesia disebut hak ulayat atau hak 
pertuanan. Hak ini hanya ada pada persekutuan hukum teritorial dan persekutuan hukum 
geneologis teritorial.
b. Hak perseoranagan atas tanah.
 Tiap-tiap anggota persekutuan berhak untuk mengadakan hubungan hukum dengan tanah 
serta dengan semua isi yang ada di atas tanah. Hubungan itu dapat berubah hak-hak atas 
tanah, antara lain berupa:
i. Hak milik atas tanah, yaitu hak yang diberikan dengan mana anggota tersebut 
mempunyai kekuasaan penuh untuk bertindak atas tanah ataupun isi dari lingkungan 
ulayat.
ii. Hak menikmati, yaitu hak yang diberikan pada seorang untuk menguasai tanah yang 
tidak lebih dari satu kali panen.
Sehubungan dengan hal tersebut di atas, Hilman Hadikusuma,3 menjelaskan bahwa: 
“Pemilik tanah sebagai perjanjian sepihak adalah dikarenakan pihak yang satu berbuat, 
sedangkan pihak yang lain hanya diam”. Ini dapat diartikan hanya perbuatan sepihak itu 
dapat dilakukan secara berkelompok atau dilakukan secara perorangan.
Lebih lanjut, Hilman Hadikusuma menyatakan bahwa:4
Jika sekelompok orang atau serombongan orang yang datang bersama-sama dan 
terpimpin membuka sebidang tanah hutan yang masih luas karena di daerah itu masih 
sedikit sekali, yang dimulai dari cara membuka ladang, kemudian bertanam tumbuhan 
dan mendirikan bangunan pemukiman untuk menetap, sehingga dengan demikian 
terjadilah kumpulan dan talang (bahasa Lampung) yang kemudian berkembang 
pula menjadi perkampungan, maka oleh hal ini terjadilah pemilikan bersama yang 
menyebabkan timbulnya hak milik bersama, hak milik tanah kerabat.
Sementara itu, menurut Pasal 16 Undang-Undang Pokok Agraria membagi hak-hak atas 
tanah sebagai implementasi dari Pasal 4 ayat (1), yaitu Hak milik, Hak guna usaha (HGU), 
2 Surojo Wignjodipuro. Pengantar Dan Asas-Asas Hukum Adat. (Jakarta: PT. Gunung Agung, 1979). hlm. 
248-258.
3 Hilman Hadikusuma, Hukum Perjanjian Adat, Alumni: Bandung, 1982. hlm. 116.
4 Ibid.
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Hak guna bangunan (HGB), Hak pakai, Hak sewa, Hak membuka tanah, Hak memungut 
hasil hutan, dan Hak-hak lain yang tidak termasuk dalam hak-hak tersebut di atas yang akan 
ditetapkan dengan undang-undang serta hak-hak yang sifatnya sementara sebagaimana yang 
disebutkan dalam Pasal 53. Menurut Bachsan Mustafa,5 di antara hak-hak yang tercantum 
dalam Pasal 16 ayat (1) UUPA yang terpenting dari status tanah adalah hak milik. Hak milik 
dapat terjadi karena:
a. Menurut hukum adat yang diatur dengan Peraturan Pemerintah (PP), misalnya 
pembukaan tanah oleh seseorang.
b. Menurut penetapan oleh Pemerintah, menurut cara-cara dan syarat syarat yang 
ditetapkan dengan Peraturan Pemerintah, misalnya keputusan Pemerintah yang 
memberikan hak milik kepada seseorang.
c. Menurut ketentuan Undang-Undang, misalnya hak eigendom milik warga negara 
Indonesia sekarang dikompensasi menjadi hak milik.
Namun demikian dalam hukum adat sebagaimana dikemukakan oleh para cendikia, 
dikenal adanya hak tanah adat, yaitu yang disebut dengan hak ulayat. Sudikno Mertukusumo,6 
menjelaskan bahwa ”Hak ulayat merupakan hak dari masyarakat hukum adat yang berisi 
wewenang dan kewajiban untuk menguasai, menggunakan, dan memelihara kekayaan alam 
yang ada dalam lingkungan wilayah hak ulayat tersebut”.
Pasal 3 UUPA telah menggariskan bahwa dengan mengingat ketentuan-ketentuan dalam 
pasal 1 dan 2 UUPA, pelaksanaan hak ulayat dan hak-hak yang serupa itu dari masyarakat 
hukum adat, sepanjang menurut kenyataannya masih ada, harus demikian sehingga sesuai 
dengan kepentingan serta tidak boleh bertentangan dengan undang-undang dan peraturan-
peraturan lain yang lebih tinggi. Dari bunyi Pasal 3 tersebut, jelas bahwa hak ulayat tetap 
diakui keberadaannya. Tetapi pengakuan tersebut diiringi dengan suatu persyaratan bahwa 
kepentingan nasional dan negara harus lebih diutamakan daripada kepentingan masyarakat 
hukum adat tersebut.
Menurut Soerojo Wignjodipoero,7 bahwa persekutuan hukum itu merupakan kesatuan-
kesatuan yang mempunyai tata susunan yang teratur dan kekal serta memiliki pengurus 
sendiri dan kekayaan sendiri, baik kekayaan materiil maupun kekayaan yang immateriil.
Fungsi Tanah Dalam Masyarakat Hukum
Menurut Abdurrahman,8 bahwa semenjak tahun 1960 terjadi suatu perubahan ynag 
fundamental dalam struktur hukum pertanahan di negara kita. Perubahan tersebut juga 
5 Bachsan Mustafa, Hukum Agraria Dalam Persektif, (Jakarta: Rajawali, 1984), hlm. 40.
6 Urip Santoso. Op.cit. hlm. 66.
7 Soerojo Wignjodipoero. Pengantar Dan Asas-Asas Hukum Adat. (Jakarta: PT. Gunung Agung, 1985), hlm. 
78.
8 Abdurrahman, Aneka Masalah Hukum Agraria Dalam Pembangunan Di Indonesia. (Bandung: Alumni, 
1978), hlm. 49.
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membawa dampak atau akibat terhadap kewenangan dari masyarakat hukum adat atas tanah. 
Menurut konsepsi Undang-Undang Pokok Agraria, maka tanah sebagaimana halnya juga 
dengan bumi, air, dan ruang angkasa termasuk kekayaan alam yang terkandung di dalamnya 
yang ada dalam wilayah Republik Indonesia adalah karunia Tuhan Yang Maha Esa kepada 
bangsa Indonesia yang merupakan kekayaan nasional. Hubungan antara bangsa Indonesia 
dengan tanahnya dimaksudkan adalah suatu hubungan yang bersifat abadi. Untuk mengelola 
secara berdayaguna dan berhasilguna, maka tanah begitu juga bumi, air, dan ruang angkasa 
termasuk kekayaan alam yang terkandung di dalamnya pada tingkatan yang tertinggi, dikuasai 
oleh negara sebagai organisasi kekuasaan seluruh rakyat.
Bachsan Mustafa,9 menyatakan bahwa fungsi tanah adalah untuk keperluan suci dan 
sosial. Hak milik tanah badan-badan keagamaan dan sosial sepanjang dipergunakan untuk 
usaha dibidang keagamaan dan sosial, maka badan terserbut dijamin pula akan memperoleh 
tanah yang cukup untuk bangunan dan usahanya dalam bidang keagamaan dan sosial serta 
untuk keperluan peribadatan dan keperluan suci lainnya.
Sedangkan menurut Abdurrahman,10 menyatakan bahwa: 
Salah satu fungsi dasar diletakkan oleh UUPA dalam rangka pemanfaatan sektor agraria 
untuk kemakmuran rakyat adalah dengan cara meletakkan kepentingan nasional di atas 
kepentingan golongan atau individu tertentu, bahkan dapat dikorbankan begitu saja 
untuk kepentingan umum. 
Lebih lanjut beliau menjelaskan bahwa fungsi tanah secara tegas dapat dilihat dalam 
ketentuan-ketentuan UUPA, seperti:
a. Pasal 3; yang membatasi berlakunya hak ulayat dari masyarakat hukum adat dengan 
kepentingan dan persatuan bangsa. 
b. Pasal 6; bahwa semua hak atas tanah mempunyai fungsi sosial.
c. Pasal 5; yang membatasi berlakunya hukum adat dengan kepentingan nasional dan 
negara yang berdasarkan atas persatuan bangsa.
d. Pasal 18; yang memungkinkan negara untuk mencabut hak atas tanah untuk 
kepentingan umum.
Menurut Soerojo Wignjodipuro,11 bahwa terdapat 2 (dua) hal yang menyebabkan tanah 
itu memiliki kedudukan yang sangat penting dalam hukum adat, yaitu:
a. Karena Sifatnya, yakni merupakan satu-satunya benda kekayaan yang meskipun 
mengalami keadaan yang bagaimanapun juga, toh masih bersifat tetap dalam 
keadaannya, bahkan kadang-kadang malahan menjadi lebih menguntungkan.
b. Karena fakta, yakni suatu kenyataan bahwa tanah itu:
9  Bachsan Mustafa. Op.cit. hlm. 45.
10  Abdurrahman. Op.cit.  hlm. 30-31.
11  Soerojo Wignjodipoero. Op.cit. 1979. Hlm. 247.
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i. Merupakan tempat tinggal persekutuan
ii. Memberikan penghidupan kepada persekutuan
iii. Merupakan tempat dimana para warga persekutuan yang meninggal dunia 
dikebumikan
iv. Merupakan pula tempat tinggal roh para leluhur persekutuan.
Tanah dalam kehidupan manusia mempunyai arti yang sangat penting sekali oleh 
karena sebagian besar dari kehidupannya adalah tergantung pada tanah. Tanah dapat dinilai 
sebagai suatu harta yang mempunyai sifat permanen dan dapat dicanangkan untuk kehidupan 
pada masa mendatang. Tanah adalah tempat pemukiman dari sebagian besar umat manusia, 
disamping sebagai sumber penghidupan bagi mereka yang mencari nafkah melalui usaha 
tani dan perkebunan. Pada akhirnya tanah pula yang dijadikan tempat persemayaman yang 
terakhir bagi yang telah meninggal dunia.
Dari keadaan tersebut di atas, Abdurrahman,12 membuat suatu pandangan bahwa 
tanah bagi kehidupan manusia tidak hanya mempunyai nilai ekonomis dan kesejahteraan 
semata,	akan	tetapi	juga	menyangkut	masalah	sosial	politik,	kultural,	fisikologis,	dan	bahkan	
mengandung aspek-aspek hankamnas. Berpangkal dari anggapan tersebut, maka pendekatan 
yang seharusnya dilakukan dalam pemecahan masalah-masalah pertanahan adalah suatu 
pendekatan yang terpadu melalui legal approach, prosperity approach, security approach, 
dan humanity approach.
Sehubungan dengan hal tersebut di atas, Bachsan Mustafa,13 mengemukakan bahwa 
Undang-Undang Dasar 1945 telah memberikan pokok pikirannya dalam Pasal 33 mengenai 
hak menguasai dari negara atas tanah. Tanah merupakan alat produksi bagi masyarakat tani, 
maka tanah itu harus dipergunakan sebesar-besarnya untuk kemakmuaran dan kesejahteraan 
rakyat. Jadi, apabila ada tanah yang tidak dipergunakan secara efektif atau ditelantarkan 
oleh pemiliknya maka tanah itu akan dikuasai oleh negara. Jadi, yang dimaksud oleh Pasal 6 
UUPA bahwa semua hak atas tanah mempunyai fungsi sosial, berarti tanah itu dipergunakan 
sesuai dengan keadaan tanahnya dan sifat dari haknya dan tidak dapat dibenarkan pemakaian 
tanah secara merugikan dan bertentangan dengan kepentingan masyarakat.
Sesuai dengan Instruksi Presiden Nomor 9 Tahun 1973 tentang Pedoman-Pedoman 
Pelaksanaan Pencabutan Hak-Hak Atas Tanah dan Benda-Benda yang Ada di Atasnya, dalam 
Pasal 1 ayat (1) dan (2) bahwa:
(1) Suatu kegiatan dalam rangka pelaksanaan pembangunan mempunyai sifat kepentingan 
umum, apabila kegiatan tersebut menyangkut:
a. Kepentingan Bangsa dan Negara, dan/atau
b. Kepentingan masyarakat luas, dan/atau
12  Abdurrahman. Op.cit. hlm. 1.
13  Bachsan Mustafa. Op.cit. hlm. 20.
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c. Kepentingan rakyat banyak/bersama, dan/atau
d. Kepentingan Pembangunan.
(2) Bentuk-bentuk kegiatan Pembangunan yang mempunyai sifat kepentingan umum sebagai 
dimaksud dalam ayai (1) pasal ini meliputi bidang-bidang:
a. Pertanahan.
b. Pekerjaan umum.
c. Perlengkapan umum.
d. Jasa umum.
e. Keagamaan.
f. Ilmu pengetahuan dan seni budaya.
g. Kesehatan.
h. Olah raga.
i. Keselamtan umum terhadap bencana alam.
j. Kesejahteraan sosial.
k. Makam atau Pekuburan.
l. Pariwisata dan Rekreasi.
m. Usaha-usaha ekonomi yang bermanfaat bagi kesejahteraan umum 
Masyarakat Hukum Adat 
Pada dasarnya masyarakat itu yang mewujudkan hukum adat dan masyarakat pula yang 
merupakan tempat berlakunya hukum adat. Dengan demikian, suatu pergaulan hidup dengan 
pola pergaulan yang sama hanya akan terjadi apabila adanya suatu kontinuitas hubungan 
dengan pola berulang dan tetap. Hal ini bermakna bahwa pergaulan hidup yang dapat 
mewujudkan kontiunitas yang relatif lebih kecil, yaitu suatu masyarakat dimana anggotanya 
dapat saling kenal-mengenal dan tatap muka dalam persentase yang cukup banyak.
Pandangan lain dikemukakan Soekanto dan Soerdjono Soekanto,14 dijelaskan bahwa:
Apabila warga-warga suatu kelompok, baik kelompok itu besar maupun kecil, hidup 
bersama sedemikian rupa sehingga mereka merasakan bahwa kelompok tersebut dapat 
memenuhi kepentingan-kepentingan atau kebutuhan pokok dari kehidupan, maka 
kelompok tadi dapat disebut sebagai masyarakat setempat.
Oleh Selo Soemardjan,15 mengatakan bahwa:
Masyarakat setempat menujuk pada bagian-bagian masyarakat setempat yang bertempat 
tinggal	di	suatu	wilayah	(dalam	arti	yang	geografis)	dengan	batas-batas	terentu	dimana	
faktor utama yang menjadi dasarnya adalah interaksi  mereka dengan penduduk di 
luar batas wilayahnya. Dapatlah disimpulkan secara singkat masyarakat setempat atau 
wilayah kehidupan setempat yang ditandai oleh suatu derajat hubungan sosial. Dasar 
daripada masyarakat setempat adalah lokalitas dan perasaan masyarakat setempat.
Hukum agraria yang belaku di negara kita adalah berpangkal pada Undang-Undang 
Nomor 5 tahun 1960 tentang Peraturan Dasar Pokok-Pokok Agraria atau yang lebih dikenal 
14 Soekanto Dan Seorjono Soekanto. Hukum Adat Indonesia. (Jakarta: Rajawali, 1981), hlm. 155-156.
15 Ibid. hlm. 156.
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dengan nama UUPA yang mulai berlaku sejak tanggal 24 september 1960 dan berbagai 
aturan pelaksanaannya. Undang-undang ini merupakan suatu produk legislatif nasional 
yang pertama yang merupakan landasan bagi pengaturan soal keagrariaan Indonesia yang 
cukup memberikan kebanggan kepada kita sekalipun harus diakui perlunya beberapa usaha 
penyempurnaan terhadap undang-undang tersebut.
Dasar dari UUPA adalah hukum adat. Hal ini secara tegas disebutkan dalam Pasal 5 
UUPA bahwa:
Hukum agraria yang berlaku atas bumi, air, dan angkasa ialah hukum adat sepanjang 
tidak bertentangan dengan kepentingan nasional dan Negara, yang berdasakan persatuan 
bangsa, dengan sosialisme Indonesia serta dengan peraturan-peraturan yang tercantum 
dalam undang-undang ini, dan dengan peraturan perundang-undangan lainnya, segala 
sesuatu dengan mengindahkan unsur-unsur yang bersandar pada hukum agama. 
Pasal ini di satu pihak memperluas ruang lingkup berlakunya hukum adat, bukan hanya 
teruntuk bagi golongan penduduk pribumi, akan tetapi untuk seluruh golongan penduduk. 
Sedangkan di lain pihak tetap membatasi berlakunya hukum adat dilapangan keagrariaan. 
Oleh sebab itu, pembatasan-pembatasan terhadap hukum adat yang disebutkan dalam Pasal 
5 UUPA, yakni:
a. Hukum adat tidak boleh bertentangan dengan kepentingan nasional dan negara yang 
berdasarkan persatuan bangsa.
b. Hukum adat tidak boleh bertentangan dengan sosialisme Indonesia.
c. Hukum adat tidak boleh bertentangan dengan ketentuan-ketentuan dalam UUPA.
d. Hukum adat tidak boleh bertentangan dengan ketentuan-ketentuan perundangan 
lainnya.
e. Hukum adat harus mengindahakan unsur-unsur yang bersandar pada hukum agama.
Namun demikian terdapat pandangan oleh para cendikia bahwa dalam hukum agraria 
yang berlaku di negara kita terdapat semacam dualisme, dimana hukum adat dan lembaga-
lembaga hukum adat yang dinilai sebagai suatu yang berhadapan dengan hukum agraria. 
Padahal kalau secara konsekuen menerapkan Pasal 5 UUPA tersebut hal itu adalah tidak 
perlu ada, sebab hal ini akan menimbulkan kesan akan adanya hak milik menurut UUPA dan 
hak milik menurut hukum adat. Hal ini adalah merupakan kenyataan yang banyak dihadapi 
dalam masyarakat di daerah-daerah dimana biasanya tanah milik adat akan berubah menjadi 
tanah hak milik menurut UUPA bilamana ia sudah didaftarkan.
PENUTUP
Secara garis besar, ada 2 (dua) macam hak-hak atas tanah oleh hukum adat, yaitu:
1) Hak persekutuan atas tanah.
 Oleh C. Van Vollenhoven memberikan istilah tekhnik tehadap persekutuan dengan istilah 
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Beschikkingrecht, atau dengan istilah bahasa Indonesia disebut hak ulayat atau hak 
pertuanan. Hak ini hanya ada pada persekutuan hukum teritorial dan persekutuan hukum 
geneologis teritorial.
2) Hak perseoranagan atas tanah.
 Tiap-tiap anggota persekutuan berhak untuk mengadakan hubungan hukum dengan tanah 
serta dengan semua isi yang ada di atas tanah. Hubungan itu dapat berubah hak-hak atas 
tanah, antara lain berupa:
a. Hak milik atas tanah, yaitu hak yang diberikan dengan mana anggota tersebut 
mempunyai kekuasaan penuh untuk bertindak atas tanah ataupun isi dari lingkungan 
ulayat.
b. Hak menikmati, yaitu hak yang diberikan pada seorang untuk menguasai tanah yang 
tidak lebih dari satu kali panen.
Di antara hak-hak yang tercantum dalam pasal 16 ayat (1) UUPA yang terpenting dari 
status tanah adalah hak milik. Hak milik dapat terjadi karena:
a. Menurut hukum adat yang diatur dengan Peraturan Pemerintah (PP), misalnya 
pembukaan tanah oleh seseorang.
b. Menurut penetapan oleh Pemerintah, menurut cara-cara dan syarat syarat yang 
ditetapkan dengan Peraturan Pemerintah, misalnya keputusan Pemerintah yang 
memberikan hak milik kepada seseorang.
c. Menurut ketentuan Undang-Undang, misalnya hak eigendom milik warga negara 
Indonesia sekarang dikompensasi menjadi hak milik.
Fungsi tanah dalam masyarakat hukum adat secara tegas dapat dilihat dalam ketentuan-
ketentuan UUPA, seperti:
a. Pasal 3; yang membatasi berlakunya hak ulayat dari masyarakat hukum adat dengan 
kepentingan dan persatuan bangsa. 
b. Pasal 6; bahwa semua hak atas tanah mempunyai fungsi sosial.
c. Pasal 5; yang membatasi berlakunya hukum adat dengan kepentingan nasional dan 
negara yang berdasarkan atas persatuan bangsa.
d. Pasal 18; yang memungkinkan negara untuk mencabut hak atas tanah untuk kepentingan 
umum.
Ada 2 (dua) hal yang menyebabkan tanah itu memiliki kedudukan yang sangat penting 
dalam hukum adat, yaitu:
a. Karena Sifatnya, yakni merupakan satu-satunya benda kekayaan yang meskipun 
mengalami keadaan yang bagaimanapun juga, toh masih bersifat tetap dalam 
keadaannya, bahkan kadang-kadang malahan menjadi lebih menguntungkan.
b. Karena fakta, yakni suatu kenyataan bahwa tanah itu:
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i. Merupakan tempat tinggal persekutuan
ii. Memberikan penghidupan kepada persekutuan
iii. Merupakan tempat dimana para warga persekutuan yang meninggal dunia 
dikebumikan
iv. Merupakan pula tempat tinggal roh para leluhur persekutuan.
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PENDAHULUAN
Hukum Kewarisan tidak dapat dipisahkan dengan sistem kekeluargaan sebab hukum 
kewarisan merupakan bagian dari hukum kekeluargaan. Tidak jarang ditemukan masalah 
kewarisan menjadi sengketa di antara keluarganya, mungkin salah satu faktornya adalah 
ketidaktahuan mereka dalam pelaksanaan pembagian harta warisan, secara jelas yang sesuai 
dengan hukum Islam.1
Hukum kewarisan Islam belum menjadi hukum kewarisan nasional dengan arti lain 
bahwa hukum kewarisan Islam berlaku bagi orang-orang Indonesia yang beragama Islam. 
Kewarisan bagi umat Islam ini telah diatur dengan jelas dan terperinci dalam Kompilasi 
1 Tamakkarin, 1987, Asas-asas Hukum Waris Menurut Tiga Sistem Hukum, Penerbit Pionir Jaya, Bandung, 
hlm 84
PELAKSANAAN KEWARISAN ISLAM 
PADA MASYARAKAT MUSLIM TERHADAP
HARTA PUSAKA RENDAH
Oleh:
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Abstract: Low heirloom treasure should be handed over intact to their heirs and can only be 
used for the benefit of the family/clan is concerned with records such property can only be 
used when there is an urgent and sudden needs. Implementation inheritance Low heirloom 
treasures can only be done where the heir to the heir custom set only 1 (one) person to 
take care of these treasures. In general, people in the district Aua Birugo Tigo Baleh over 
which the division of the inheritance, they divide the estate by agreement and readiness, 
heirs according to the economic circumstances of the beneficiary. If among the heirs of the 
economy has a relatively well established from other heirs, he will gain a little bit, and if 
there are heirs under the economy or less established, by itself it will get more inheritance.
Keywords: Inheritance, Islamic Inheritance Law, Low Heirloom Treasures
Abstrak: Harta Pusaka Rendah harus diserahkan secara utuh kepada ahli warisnya dan 
hanya dapat digunakan untuk kepentingan keluarga/kaum yang bersangkutan dengan 
catatan bahwa harta tersebut baru dapat digunakan apabila ada butuhan yang mendesak dan 
mendadak. Pelaksanaan pembagian warisan Harta Pusaka Rendah hanya dapat dilakukan 
secara waris adat dimana pewaris ditentukan hanya 1 (satu) orang saja untuk mengurusi 
harta tersebut. Pada umumnya masyarakat di kecamatan Aua Birugo Tigo Baleh yang 
melalukan pembagian terhadap harta warisan, mereka membagi harta warisan berdasarkan 
kesepakatan dan kerelaan hati para ahli waris menurut  keadaan perekonomian dari ahli 
waris. Apabila di antara ahli waris tersebut mempunyai perekonomian yang tergolong 
mapan dari ahli waris lainnya, maka ia akan mendapatkan bagian yang sedikit, dan apabila 
ahli waris ada yang perekonomiannya dibawah atau kurang mapan, secara sendirinya ia 
akan mendapatkan lebih banyak harta warisan.
Kata Kunci: Waris, Hukum Waris Islam, Harta Pusaka Rendah
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Hukum Islam, sedangkan bagi warga Indonesia yang tidak beragama Islam, masalah 
kewarisannya diatur dalam BW dan hukum adat. Dalam ketiga hukum waris di Indonesia 
tersebut, mengatur hubungan antara si pewaris dengan ahli warisnya yang mempunyai 
hubungan nasab atau ikatan pernikahan yang sah. 
Hukum adat Minangkabau yang menurut para pemuka adat dan alim ulama sejalan 
dengan hukum Islam saat ini masih menjadi sorotan dari berbagai kalangan akademisi 
hukum atau sosial, tak terkecuali masyarakat Minang itu sendiri. Berbicara tentang hukum 
adat Minangkabau yang menurut masyarakatnya berlandaskan hukum Islam, yang mana 
falsafah Minang yang menjadi ajaran fundamentalnya adalah adat basandi syarak, syarak 
basandi kitabullah, itu dapat diartikan bahwa adat yang berlaku atau kebiasaan-kebiasaan 
dalam kehidupan  masyarakat seperti perkawinan, pembagian waris, dan lain-lain tidak boleh 
bertentangan	 dengan	 yang	 telah	 disyari’atkan	 di	 dalam	Alquran.	 Konsekuensinya	 adalah	
segala tindakan masyarakat di Minangkabau yang dijadikan kebiasaan yang bertentangan 
dengan	Alquran	tidak	bisa	disebut	adat.
Dalam hukum adat Minangkabau dikenal adanya harta pusaka rendah dan harta 
pusaka tinggi. Pada dasarnya hanya harta pusaka rendah yang dapat diwariskan atau dapat 
dibagi. Selain kedua harta tersebut, terdapat pula harta lain yang dapat diwariskan, yakni 
harta pencaharian, harta suarang, harta bawaan dan harta tepatan. harta pusaka tinggi bukan 
merupakan harta warisan karena sifatnya yang tidak dapat dibagi-bagi dan tidak dapat 
dialihkan kepada satu pihak saja. Pusaka tinggi (harta warisan turun temurun) masih tetap 
diwariskan menurut prinsip-prinsip matrilineal, yaitu secara hukum adat Minangkabau, 
sedangkan pusaka rendah dapat diwariskan berdasarkan ketentuan hukum Islam. Menurut 
syariah, anak laki-laki berhak mewariskan harta orang tuanya dua kali lebih banyak daripada 
hak anak perempuan, walaupun ada kalanya pewaris dalam memberikan harta warisan 
memperhatikan kebutuhan si pewaris yang bersangkutan, yang mana setiap waris pria atau 
wanita mempunyai hak yang sama, walaupun jenis, banyaknya, atau nilai harganya tidak 
sama.
Hukum Islam yang tertuang dalam Al Quran ataupun sumber hukum Islam yang lain 
(Kompilasi Hukum Islam) belum membahas secara jelas tentang keberadaan harta pusaka 
tinggi sebagai harta warisan. Padahal sebagian besar kasus-kasus tanah yang terjadi di 
Minangkabau berawal dari sengketa tanah harta pusaka tinggi. Tidak jarang antara mamak 
dan kemenakan bertengkar hingga terjadi sengketa yang berlarut-larut di Pengadilan yang 
memecah-belah antara sesama kerabat gara-gara harta pusaka tinggi yang tidak dapat dibagi-
bagi.
Di Minangkabau atau daerah Bukittinggi, khususnya kecamatan Aua Birugo Tigo Baleh, 
adakalanya terjadi sedikit perbedaan penerapan antara hukum waris Islam dengan hukum 
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waris adat Minangkabau karena sistem kekerabatan matrilineal yang sudah mendarah daging 
dari dulu sampai sekarang, contohnya dalam hal perkawinan, pembagian harta warisan dan 
lain sebagainya. Pada hukum kewarisan Islam memakai sistem kekerabatan parental atau 
patrilineal. Dengan demikian terdapat perbedaan antara norma adat Minangkabau dengan 
yang ditetapkan oleh ajaran agama Islam. 
PEMBAHASAN DAN ANALISIS
Pelaksanaan Kewarisan Islam di Minangkabau
Sejak berdirinya kerajaan-kerajaan Islam di Nusantara (Demak dan sebagainya) dan juga 
pada zaman VOC, hukum Islam sudah dikenal dan dilaksanakan oleh umat Islam Indonesia 
sebagai konsekuensi iman dan penerimaan mereka terhadap agama Islam. Oleh karena itu, 
pada waktu pemerintah kolonial Belanda didirikan Pengadilan Agama. Di Jawa dan Madura 
pada tahun1882 (Stb. 1882 Nomor 152) para pejabatnya telah dapat menentukan sendiri 
perkara-perkara apa yang menjadi wewenangnya, yakni semua perkara yang berhubungan 
dengan perkawinan, perceraian, mahar, nafkah, sah tidaknya anak, perwalian, kewarisan, 
hibah, sedekah, Baitul Mal, dan wakaf sekalipun wewenang Pengadilan Agama tersebut tidak 
ditentukan dengan jelas. Pada tahun 1937, wewenang Pengadilan Agama mengadili perkara 
waris dicabut dengan keluarnya Stb. 1937 Nomor 116 dan 610 untuk jawa dan Madura dan 
Stb. 1937 Nomor 638 dan 639 untuk Kalimantan Selatan. 
Pengadilan Agama di luar Jawa-Madura dan Kalimantan Selatan sampai Belanda dan 
Jepang meninggalkan Indonesia belum terbentuk secara resmi. Namun ia (pengadilan agama) 
tetap menjalankan tugasnya sebagai bagian dari Pengadilan Adat atau Pengadilan Sultan. 
Baru pada tahun1957 diundangkan PP Nomor 45 Tahun 1957 yang mengatur Pengadilan 
Agama di luar Jawa-Madura dan Kalimantan Selatan dengan wewenang yang lebih luas, 
yaitu disamping kasus-kasus sengketa tentang perkawinan juga mempunyai wewenang atas 
waris, hadhanah, wakaf, sedekah, dan Baitul Mal. Tetapi peraturan yang menyatakan bahwa 
putusan Pengadilan Agama harus dikuatkan oleh Pengadilan Umum tetap berlaku.
Menurut Daniel D. Lov, seorang sarjana Amerika yang menulis buku Islamic Courts 
in Indonesia, hasil penelitiannya pada Pengadilan Agama di Indonesia, bahwa pengadilan 
agama di Jawa dan Madura sekalipun telah kehilangan kekuasaanya atas perkara waris 
tahun 1937, namun dalam kenyataanya masih tetap menyelesaikan perkara-perkara waris 
dengan cara-cara yang sangat mengesankan. Hal ini terbukti bahwa Islam lebih banyak 
yang mengajukan perkara waris ke Pengadilan Agama dari pada ke Pengadilan Negeri dan 
penetapan Pengadilan Agama itu sekalipun hanya berupa fatwa waris yang tidak mempunyai 
kekuatan hukum, tetapi kebanyakan fatwa-fatwa warisnya diterima oleh pihak-pihak yang 
bersangkutan. Bahkan di Jawa sudah sejak lama fatwa waris Pengadilan Agama diterima oleh 
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notaris dan para hakim Pengadilan Negeri sebagai alat pembuktian yang sah atas hak milik 
dan tuntutan yang berkenaan dengan itu. Demikian pula halnya dengan pejabat pendaftaran 
tanah di Kantor Agraria.
Apabila sengketa waris yang terjadi antara orang Islam diajukan ke Pengadilan Negeri, 
maka seharusnya diputus menurut hukum waris Islam sesuai dengan agama yang bersangkutan 
berdasarkan isi pasal 131 dan juga Keputusan Mahkamah Agung Nomor 109K/Sip/1960 
tanggal 20-9-1960, yang menyatkan bagi golongan pribumi berlaku hukum adat, sedangkan 
hukum faraid (hukum waris Islam) diberlakukan sebagai hukum adat, karena merupakan the 
living law dan menjadi cita-cita moral dan hukum bangsa Indonesia.
Sistem hukum waris adat dalam masyarakat matrilinial berkaitan erat dengan sistem 
kekeluargaan yang menarik garis keturunan dari ibu. Sistem hukum waris adat dapat di 
temukan dalam masyarakat adat seperti masyarakat adat Minangkabau, Enggano, dan Timor. 
Dalam masyarakat Minangkabau, harta yang diwariskan ada beberapa jenis, yakni Harta 
Pusaka Tinggi, Harta Pusaka Rendah, Harta Pecaharian, Harta Suarang, Harta Tepatan, dan 
Harta Bawaan.
Sistem kekeluargaan Minangkabau adalah sistem menarik keturunan dari pihak ibu yang 
dihitung menurut garis ibu, yakni saudara laki-laki dan saudara perempuan, nenek beserta 
saudara-saudaranya, baik laki-laki maupun perempuan. Dengan sistem tersebut, maka semua 
anak-anak hanya dapat menjadi ahli waris dari ibunya sendiri, baik untuk Harta Pusaka Tinggi, 
yaitu harta turun-menurun dari beberapa generasi, maupun Harta Pusaka Rendah, yaitu harta 
turun dari satu sampai dua generasi. Misalnya jika yang meninggal dunia itu seorang laki-
laki, maka anak-anaknnya serta jandanya tidak menjadi ahli waris untuk harta pusaka tinggi, 
sedang yang menjadi ahli warisnya adalah seluruh kemenakannya.
Hakekat Harta Pusaka Rendah Pada Masyarakat Muslim di Kecamatan Aua Birugo 
Tigo Baleh
Masyarakat muslim Kecamatan Aua Birugo Tigo Baleh adalah merupakan bagian dari 
masyarakat Minangkabau yang taat kepada agama Islam dan juga berpegang pada adat. Hampir 
dalam segala lapangan kehidupan dapat dilihat bahwa mereka menjalankan perintah-perintah 
agama. Akan tetapi sehubungan dengan kewarisan, mereka sangat sulit untuk meninggalkan 
aturan adatnya dalam pelaksanaan pembagian harta warisan tesebut.
Menurut Abdul Aziz,2 bahwa ahli waris menurut hukum adat Minangkabau adalah orang 
atau orang-orang yang berhak meneruskan peranan dalam mengurus harta pusaka. Asas ini 
didasarkan pada asas kolektif di dalam sistem kewarisan menurut adat Minangkabau. Menurut 
asas kolektif ini, harta pusaka bukanlah hak pribadi atau hak perorangan tetapi merupakan 
2 Abdul Aziz, Hakim Anggota Pengadilan Agama Bukittinggi. Wawancara tanggal 12 Maret 2010
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hak suatu kelompok secara bersama-sama.
Menurut Datuk Balai Banyak,3 harta pusaka itu sendiri terbagi atas:
1. Harta Pusaka Tinggi
Harta pusaka tinggi merupakan harta kekayaan yang dimiliki oleh kaum secara 
bersama-sama dan hak penggunaannnya secara turun temurun dari beberapa generasi 
ke generasi lainnya, sehingga bagi penerima harta itu sendiri sudah kabur asal usulnya 
yang disebabkan oleh jarak antara yang menerima harta dengan kapan adanya harta itu 
sendiri sudah terlalu jauh. Harta itu sendiri sudah bercampur dengan harta lain yang 
datangnya lebih kemudaian seperti harta yang diperoleh salah seorang anggota kaum 
sesudah diwariskan akan bergabung dengan harta pusaka yang diterima oleh generasi 
sebelumnya. Harta pusaka itu baru dipergunakan apabila segala usaha untuk mengatasi 
biaya tersebut tidak ada jalan lain. 
2. Harta Pusaka Rendah 
Harta Pusaka Rendah merupakan harta yang dimiliki dan dikuasai oleh sekelompok 
orang dari suatu kaum yang masih dapat diketahui asal usulnya dari harta tersebut, 
hal ini bisa terjadi dari angkatan di atasnya yang masih diketahuinya dengan jelas 
seperti dari mamaknya. Harta Pusaka Rendah, karena dimiliki oleh sekelompok orang 
dari suatu kaum yang ahli warisnya masih dalam jumlah kecil, maka dapat membuat 
kesepakatan mengenai harta itu seperti halnya untuk dijual atau digadaikan. 
3. Harta Pencaharian 
Harta Pencaharian merupakan harta atau tanah yang didapat oleh seseorang sebagai 
hasil dari usahanya sendiri, seperti menggarap sawah, ladang, berdagang atau menjual 
jasa. 
4. Harta Suarang
Harta dua orang suami isteri jika mereka bercerai maka harta ini disebut dengan ”Harta 
Suarang”. Seandainya suami isteri tersebut mempunyai keturunan laki-laki maupun 
perempuan maka berlaku ketentuan menurut hukum islam membagi harta tersebut 
karena merupakan harta pencaharian mereka sendiri. Sekiranya harta peninggalan ini 
bersumber dari harta pusaka maka berlaku hukum adat yang di tentukan dengan hasil 
mufakat.
5. Harta Tepatan
Harta tepatan adalah harta adalah harta yang ada di rumah si isteri sebelum berlangsung 
perkawinan. Harta ini disebut harta tepatan karena dalam adat perkawinan Minangkabau, 
laki-laki yang pulang ke rumah isterinya. Pada saat ia pulang itu, maka di situlah ia 
3 Datuk Balai Banyak, Ketua Kerapatan Adat Nagari. Wawancara Tanggal 6 November 2009.
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mendapatkan harta tersebut. Harta tepatan biasa pula disebut harta dapatan. 
6. Harta Bawaan
Harta bawaan adalah harta yang telah dimiliki oleh suami sebelum perkawinan dan 
harta tersebut ditempatkan oleh suami di tempat isterinya. Harta bawaan ini diartikan 
pula sebagai harta yang diterima suami secara perorangan dalam perkawinan yang 
keseluruhannya disediakan suami untuk menunjang kehidupan keluarga itu. Penamaan 
ini muncul setelah adanya tanggung jawab seorang suami terhadap anak dan isterinya.
Warisan menurut sebagian besar ahli hukum Islam ialah semua harta benda yang 
ditinggalkan oleh seseorang yang meninggal dunia baik berupa benda bergerak maupun 
benda tetap, termasuk barang/uang pinjaman dan juga barang yang ada sangkut pautnya 
dengan hak orang lain, misalnya barang yang digadaikan sebagai jaminan atas hutangnya 
ketika pewaris masih hidup.
Mengenai harta pusaka rendah, harta ini sebenarnya merupakan harta bawaan, harta 
suarang, harta tepatan, dan harta pencaharian. Hal ini terjadi apabila keempat harta tersebut 
telah diturunkan 1 (satu) derajat, yakni dari nenek turun ke cucu. Jadi, hakekatnya kelima 
macam harta tersebut adalah satu, tetapi dari segi pewarisannya harus dibedakan masing-
masing harta. Pembedaan ini mesti dilakukan karena dari kelima jenis harta tersebut ada 
yang bisa dibagi secara waris islam atau waris perdata dan ada pula yang memang hanya bisa 
dibagi secara waris adat. Misalnya harta pusaka rendah hanya bisa diwariskan secara adat, 
tidak bisa diwariskan secara islam ataupun secara waris perdata.
Pelaksanaan Pembagian Warisan Harta Pusaka Rendah, Harta Pencaharian dan Harta 
Suarang Pada Masyarakat Muslim di Kecamatan Aua Birugo Tigo Baleh
Aturan adat yang berlaku di Kecamatan Aua Biugo Tigo Baleh terhadap harta seseorang 
yang tidak tersangkut di dalamnya harta pusaka rendah, harta tersebut diwarisi kepada istri 
dan anak-anak dari si pewaris, jarang sekali harta pusaka rendah ini diwarisi oleh kemenakan, 
terutama harta pencaharian dari si pewaris di warisi kepada kemenakan dan saudara yang 
lain, apabila si istri dan anak masih ada.
Menurut Abdul Aziz,4 ada sebagian masyarakat Aua Biugo Tigo Baleh yang membagi 
harta warisan dari si pewaris, dan ada juga yang tidak membagi harta warisan yang ditinggalkan 
oleh si pewaris, harta tersebut dimiliki secara bersama dan untuk kepentingan bersama pula. 
Bagi ahli waris yang tinggal dirumah tersebut. Yang dimaksud di sini adalah istri dan anak si 
pewaris tersebut. Selama kepemilikan bersama, harta di urus oleh ibu, apabila ibu tidak ada, 
maka harta tersebut diurus oleh anak yang tertua dalam keluarga tersebut, harta warisan itu 
digunakan untuk kepentingan kehidupan anggota keluarga, sehingga setiap anggota keluarga 
4 Abdul Aziz, Op.Cit
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menerima haknya sesuai dengan keperluan hidupnya.
Pelaksanaan pembagian harta warisan cenderung dilakukan secara hukum adat 
Minangkabau, tetapi bukan berarti yang menerima harta warisan itu adalah anak perempuan 
saja. Pembagian harta warisan antara ahli waris terkadang berpatokan kepada keadaan 
perekonomian dari masing-masing ahli waris yang menerima, ada juga dibagi secara adil atau 
jumlah bagiannya sama antara ahli waris anak laki-laki dengan ahli waris anak perempuan5.
Kalau dilihat dari segi hukum Islam pelaksanaan pembagian harta warisan sepeti ini 
tidak sesuai dengan ketentuan-ketentuan yang telah ditetapkan hukum Islam, karena pada 
hukum Islam telah ditetapkan siapa-siapa saja yang menjadi ahli waris dan berapa bagiannya 
masing-masing dari harta warisan yang ditinggalkan si pewaris.
Berdasarkan hasil wawancara dengan Datuak Balai Banyak, pembagian harta warisan 
yang diterapkan pada masyarakat Aua Birugo Tigo Baleh adalah:
1. Dari sudut pelaksanaan pembagian harta pusaka.
a. Pelaksanaan pembagian harta yang dilakukan pada saat pewaris masih hidup, yang 
mana dapat dibedakan atas dua kelompok :
1) Harta pusaka rendah dibagi oleh pewaris menjadi milik individu. 
2) Harta Pusaka Rendah tidak dibagi atau dibiarkan tetap utuh sebagai milik 
keluarga ahli waris.
b. Pelaksanaan pembagian harta setelah pewaris meninggal. 
Pada pewarisan harta setelah pewaris meninggal, kondisi harta sama sekali belum 
dibagi untuk ahli waris. Di samping itu, pewaris juga tidak memberikan penjelasan 
tertentu yang harus dilaksanakan oleh ahli waris berhubungan dengan harta yang 
ditinggalkan. 
2. Dari sudut jumlah atau kuantitas harta yang diterima oleh ahli waris.
a. memberikan harta kepada anak perempuan saja 
b. memberikan harta kepada anak perempuan lebih banyak 
c. memberikan harta kepada anak-anak dengan jumlah yang setara atau seadil-
adilnya. 
Pembagian harta warisan untuk harta pusaka rendah, harta pencaharian, harta bawaan, 
harta tepatan, dan harta suarang adalah sebagai berikut:
1. Harta Pusaka Rendah
Harta pusaka rendah merupakan harta yang dikuasai secara kolektif dalam suatu 
keluarga/kaum. Harta ini apabila diwariskan,harta tersebut tidak berpindah tempat. 
Harta ini dimanfaatkan secara bersama oleh seluruh anggota kaum itu. Secara adat, 
pewarisan harta pusaka rendah ini, penguasaannya diberikan dari ibu selaku pewaris 
5 Datuak Balai Banyak, Op.Cit. 
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kepada anak perempuannya yang tertua. Dalam pengelolaan harta tersebut, si ahli waris 
dibantu oleh saudaranya yang laki-laki yang telah mewarisi peranan tersebut dari generasi 
mamaknya. Apabila anak perempuan itu juga sudah meninggal, maka kedudukannya 
digantikan oleh saudara perempuannya. Apabila si ibu (pewaris) itu tidak memiliki anak 
perempuan atau anak-anak perempuannya sudah mati, maka anak laki-laki dirumah itu 
dapat mempergunakan harta pusaka tersebut, tetapi hanya berlaku selama hidupnya. 
Setelah ia mati, maka harta tersebut akan tetap berada di rumah kaum/keluarga tersebut 
dan tidak akan beralih lagi karena tidak ada penyambung tali waris. Dengan demikian, 
maka rumah tersebut telah putus tali warisnya atau ahli waris jarak setampok sudah tidak 
ada. 
2. Harta Bawaan 
Harta bawaan adalah harta yang dibawa oleh seseorang suami kepada istrinya pada 
waktu perkawinan. Harta bawaan dapat berbentuk hasil pencaharian tersendiri yang 
didapat menjelang berlangsungnya perkawinan atau hibah yang diterimanya dalam masa 
perkawinan, dan harta kaum dalam bentuk hak pakai genggam beruntuk yang telah berada 
di tangan suami menjelang kawin atau didapatnya hak tersebut dalam masa perkawinan. 
Kedua macam harta bawaan itu karena timbul di luar usaha bersama suami istri, adalah 
hak penuh si suami, tidak ada hak istri di dalamnya. Bila suami meninggal, maka yang 
menyangkut harta bawaan berlakulah ucapan adat “bawaan kembali, tepatan tinggal”. 
Pengertian harta bawaan kembali adalah pulangnya harta itu kembali ke asalnya, yaitu 
kaum dari suami. 
3. Pewarisan Harta Tepatan
Harta tepatan atau harta dapatan ialah harta yang telah ada pada istri waktu suaimi 
kawin dengan istri itu. Harta yang didapati oleh si suami dirumah istri itu dari segi asal 
usulnya ada dua kemungkinan yaitu harta pusaka yang ada dirumah itu dan harta hasil 
usahanya sendiri. Kedua bentuk harta itu adalah untuk anak-anaknya kalau ia telah 
meninggal. Perbedaannya ialah bahwa harta hasil usahanya adalah untuk anak-anaknya 
saja. Sedangkan harta pusaka disamping hak anak-anaknya juga  gak bagi saudara-
saudaranya karena harta itu diterimanya bersama dengan saudara-saudaranya. Bila si 
suami meninggal, maka harta tersebut tidak akan beralih ke luar dari ruamh istrinya itu. 
Kaum si suami tidak berhak sama  sekali atas kedua bentuk harta itu. 
4. Pewarisan Harta Pencaharian
Harta pencaharian yang didapat oleh seseorang melalui tembilang besi atau tembilang 
emas, menurut adat lama dipergunakan untuk menambah harta pusaka yang telah ada. 
Dengan demikian harta pencahariaan menggabungnya dengan harta pusaka, dengan 
440
Jurnal Ilmu Hukum AMANNA GAPPA | Vol. 19 Nomor 4, Desember 2011
AMANNA GAPPA
sendirinya diawasi oleh generasi kemenakan. Perubahan berlaku setelah kuatnya 
pengaruh hukum islam yang menuntut tanggung jawab seoarng ayah tehradap anaknya. 
Dengan adanya perubahan ini, maka harta pencaharian ayah turun kepada anaknya.
5. Harta Suarang
Harta suarang lazim dikenal dengan nama harta bersama, yakni harta yang diperoleh 
suami dan isteri selama ikatan perkawinan. Harta ini dipisahkan dari harta bawaan dan 
harta tepatan. Pembagian harta ini pada umumnya dilakukan sesuai kesepakan ahli 
waris,aakah dibagi secara adat ataukah dilakukan sebagaimana peraturan perundang-
undangan yang berlaku.
Dari kelima jenis harta tersebut di atas, semuanya dapat dibagi sesuai dengan 
kesepakatan para anggota keluarga/kaum, khususnya harta pusaka rendah. Untuk harta 
suarang atau biasa disebut harta bersama dan harta bawaan, keduanya dapat dibaginsecara 
islam maupun secara adat. Dalam pelaksanaan pembagian harta warisan, cara yang ditempuh 
oleh masyarakat Bukittinggi adalah dengan cara membagi harta warisan bedasarkan atas 
kesepakatan di antara ahli waris dan asas kerelaan di antara mereka, sehingga pembagian 
yang dilaksanakan sesuai atas keputusan bersama. Sebagian masyarakat muslim Bukittinggi 
yang membagi harta yang ditinggalkan oleh si pewaris, yang berhak untuk mewarisi harta 
pusaka rendah ini adalah istri dan anak perempuan selama mereka ada, maka ahli waris 
yang lain seperti ibu dari ibu (nenek), saudara ibu, dan ahli waris yang lainnya tidak akan 
memperoleh harta warisan tersebut, mereka baru bisa memperoleh harta hanya berdasarkan 
pemberian dari ahli waris yang ada yaitu dari istri dan anak 6.
Berdasarkan pemaparan-pemaparan di atas, dapat dijelaskan bahwa harta pusaka 
rendah bagi masyarakat Kecamatan Aua Birugo Tigo Baleh memiliki arti yang sangat penting 
dimana harta tersebut tidak dapat dikuasai secara perorangan dan pemanfaatannya adalah 
untuk kepentingan kaum/keluarga pemegang harta tersebut. Oleh karena sifat harta tersebut 
adalah bersifat adat, maka pembagiannya apabila si pemegang harta tersebut meninggal, 
dibagikan secara adat pula. Apabila ingin dibagi secara islam, maka sifat adat yang melekat 
pada harta tersebut harus dilepaskan terlebih dahulu karena dalam pewarisan islam tidak 
dikenal harta kolektif.
Masyarakat Aua Biugo Tigo Baleh dalam pelaksanaan pembagian harta warisan 
pusaka rendah, harta bawaan, harta tepatan, harta pencaharian dan harta suarang merupakan 
persoalan keluarga yang dapat diselesaikan bersama oleh anggota keluarga. Cara pembagian 
harta warisan didasarkan kepada kesepakatan antara anggota keluarga atau ahli waris yang 
akan menerima harta warisan, apakah harta warisan tersebut akan dibagi menurut ketentuan-
ketentuan hukum Islam yang mana di dalam hukum Islam telah ditetapkan bagian masing-
6  Datuak Balai Banyak, Op.Cit.
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masing dari harta warisan yang ditinggalkan dari pewaris atau pembagiannya secara hukum 
adat  Minangkabau. 
Seperti yang telah dikemukana sebelumnya bahwa dari 5 (lima) jenis harta yang dapat 
diwariskan, yakni harta pusaka rendah, harta bawaan, harta tepatan, harta pencaharian, dan 
harta suarang, ada yang bisa diwariskan secara adat dan ada pula yang bisa diwariskan secara 
islam ataupun perdata. Khusus untuk Harta Pusaka Rendah, pewarisannya hanya dapat 
dilakukan secara adat. Pewarisan harta pusaka rendah harus serahkan secara utuh kepada 
ahli waris, tidak dapat dibagi-bagikan kepada anggota keluarga/kaum yang lainnya, dalam 
artian bahwa ahli waris dari harta pusaka rendah hanya 1 (satu) orang. Untuk harta bawaan, 
harta tepatan, harta pencaharian, dan harta suarang, pewarisannya dapat dilakukan sesuai 
kesepakatan ahli waris.
Jika seseorang meninggal dunia dan meninggalkan harta warisan, maka yang akan 
menjadi ahli warisnya adalah istri dan anak. Harta yang ditinggalkan oleh si pewaris tersebut 
akan dimiliki secara bersama-sama dan tidak dimiliki secara pribadi. Harta akan diatur oleh 
ibu dan dipergunakan untuk kebutuhan keluarga. Selama ahli waris istri dan anak masih ada, 
maka ahli waris yang lain seperti ibunya ibu, saudara ibu dan ahli waris yang lainnya tidak 
berhak terhadap harta si pewaris.
Seandainya ahli waris (ibu) tidak ada yang ada hanya ahli waris (anak) saja, di sinilah 
masyarakat Bukittinggi membagi harta peninggalan atau harta warisan sebagaimana cara 
yang telah dijelaskan pada pembahasan sebelumnya yaitu berdasarkan kesepakatan dan 
kerelaan hati antara para ahli waris. Besar kecilnya bahagian yang diterima oleh ahli waris 
cenderung diberikan berdasarkan keadaan perekonomian ahli waris. Dan ada juga masyarakat 
yang sama sekali tidak melakukan pembagian harta warisan. Harta yang ditinggalkan oleh si 
pewaris mereka miliki secara bersama-sama.
Dalam pembagian harta warisan harta pusaka rendah dilaksanakan secara adat 
Minangkabau, bukan dilaksanakan berdasarkan ketentuan Faraid. Jika seseorang meninggal 
dunia dan meninggalkan harta warisan, maka yang akan menjadi ahli warisnya adalah istri 
dan anak. Harta yang ditinggalkan oleh si pewaris tersebut akan dimiliki secara bersama-
sama dan tidak dimiliki secara pribadi. Seandainya ahli waris (ibu) tidak ada, yang ada hanya 
ahli waris (anak) saja, di sinilah masyarakat Bukittinggi membagi harta peninggalan atau 
harta warisan sebagaimana cara yang telah dijelaskan pada pembahasan sebelumnya, yaitu 
berdasarkan kesepakatan dan kerelaan hati antara para ahli waris. Besar kecilnya bagian 
yang diterima oleh ahli waris cenderung diberikan berdasarkan keadaan perekonomian ahli 
waris. Dan ada juga masyarakat yang sama sekali tidak melakukan pembagian harta warisan. 
Harta yang ditinggalkan oleh si pewaris mereka miliki secara bersama-sama.
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PENUTUP
Kesimpulan 
1. Hakekat dari harta pusaka rendah pada masyarakat muslim di kecamatan Aua Birugo 
Tigo Baleh adalah merupakan harta milik orang tua yang diwariskan kepada 1 (satu) 
orang ahli waris, yakni anak perempuan. Harta pusaka rendah harus diserahkan secara 
utuh kepada ahli warisnya dan hanya dapat digunakan untuk kepentingan keluarga/kaum 
yang bersangkutan dengan catatan bahwa harta tersebut baru dapat digunakan apabila ada 
butuhan yang mendesak dan mendadak.
2. Pelaksanaan pembagian warisan harta pusaka rendah hanya dapat dilakukan secara waris 
adat dimana pewaris ditentukan hanya 1 (satu) orang saja untuk mengurusi harta tersebut. 
Untuk harta bawaan, harta tepatan, harta pencaharian, dan harta suarang pada masyarakat 
muslim di Kecamatan Aua Birugo Tigo Baleh, pewarisannya dapat dilakukan sesuai 
kesepakatan para ahli waris. Pada umumnya masyarakat di kecamatan Aua Birugo Tigo 
Baleh yang melalukan pembagian terhadap harta warisan, mereka membagi harta warisan 
berdasarkan kesepakatan dan kerelaan hati para ahli waris menurut  keadaan perekonomian 
dari ahli waris. Apabila di antara ahli waris tersebut mempunyai perekonomian yang 
tergolong mapan dari ahli waris lainnya, maka ia akan mendapatkan bagian yang sedikit, 
dan apabila ahli waris ada yang perekonomiannya dibawah atau kurang mapan, secara 
sendirinya ia akan mendapatkan lebih banyak harta warisan.
Saran
1. Masyarakat muslim Bukittinggi kecamatan Aua Biugo Tigo Baleh sebagai masyarakat 
yang taat menganut dan berpegang  kepada ajaran Islam (adat basandi syarak, syarak 
basandi kitabbullah), diharapkan dapat melaksanakan pembagian harta warisan sesuai 
dengan ketentuan hukum Islam (faraidh), karena hal tersebut telah di atur didalam Al-
Quran dan Hadist Nabi, dan juga akan mendapatkan kepastian hukum tentang pembagian 
harta warisan itu sendiri.  
2. Pelaksanaan pembagian harta warisan, seharusnya dan sedapat mungkin dilakukan 
pembagiannya bedasarkan ketentuan-ketentuan hukum Islam, sebagaimana yang telah 
dijelaskan	 didalam	Alqur’an	 dan	 Sunnah	Nabi.	Agar	 tidak	merugikan	 pihak	 atau	 ahli	
waris lainnya, serta tidak menimbulkan sengketa diantara para ahli waris dikemudian 
hari.
3. Ninik mamak, pemuka adat, maupun pemuka agama diharapkan mampu menjelaskan 
kepada masyarakat tentang tata cara pelaksanaan pembagian harta warisan menurut 
hukum Islam (faraidh) melalui pengajian, seminar agama Islam.
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4. Pada masyarakat muslim Bukittinggi Aua Birugo Tigo Baleh,mari mencoba melakukan 
pembagian harta warisan sesuai dengan ketentuan hukum Islam agar tidak menimbulkan 
kemaslahatan dikemudian hari.  
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PENDAHULUAN
Hukum kewarisan merupakan bagian dari hukum kekeluargaan yang memegang peranan 
penting, bahkan menentukan dan mencerminkan sistem kekeluargaan yang berlaku dalam 
masyarakat. Hukum kewarisan sangat erat hubungannya dengan kehidupan manusia karena 
terkait dengan harta kekayaan dan manusia yang satu dengan manusia yang lainnya.
Kematian atau meninggal dunia adalah peristiwa yang pasti akan dialami oleh seseorang, 
karena kematian merupakan akhir dari perjalanan hidup seorang manusia. Jika orang yang 
meninggal dunia disebut dengan pewaris dan pewaris ini meninggalkan keluarga dan harta 
kekayaan yang ditinggalkan disebut dengan warisan, maka yang menjadi permasalahannya 
KEDUDUKAN AHLI WARIS PENGGANTI 
MENURUT KOMPILASI HUKUM ISLAM DI INDONESIA
Oleh:
Nyssa Rae Noamidia Juda
Program Pascasarjana Universitas Hasanuddin
Abstract: This study aims to find out that the system of substitute heirs in the Islamic 
Law about inheritance; and the regulation in the Article 185 of Islamic Law Compilation 
about substitute heirs in relation to inheritance regulation in Al-quran. The results reveal 
that although the system about subsitute heirs has been applied in the Islamic Inheritance 
Law, some religious leaders and legal experts do not agree. They consider the Islamic Law 
Compilation illegal. Moreover, the regulation about subsitute heirs is considered as contradict 
with legal principle and ijbari principle. However, judges use the Islamic Law Compilation 
as reference in make descisions about inheritance. The Islamic Law Compilation gives sense 
of justice to moslem people in terms of inheritance, and this is in line with the bilateral 
principle in Al-quran, although the inheritance received by grandchildren is not the same as 
the inheritance received by their parents if they are still alive.
Keywords: Substitute Heirs, The Islamic Law Compilation
Abstrak: Penelitian ini bertujuan mengetahui bagaimanakah sistem ahli waris pengganti 
dalam hukum kewarisan Islam dan untuk mengetahui ketentuan di dalam Pasal 185 KHI 
mengenai cucu sebagai ahli waris pengganti bila dikaitkan dengan ketentuan waris yang 
ditetapkan dalam Al-quran. Hasil penelitian menunjukkan bahwa walaupun sistem ahli 
waris pengganti ini telah diterapkan dalam Hukum kewarisan Islam akan tetapi para ulama 
dan para ahli hukum masih ada yang belum menyetujuinya dan menggangap KHI ini illegal, 
terlebih mengenai ahli waris pengganti dianggap bertentangan dengan prinsip keadilan dan 
asas ijbari. Akan tetapi para hakim tetap menjadikan KHI ini sebagai rujukan di dalam 
memutuskan masalah kewarisan. Kompilasi Hukum Islam lebih memberikan rasa keadilan 
bagi umat Islam dalam hal kewarisan dan hal ini sesuai dengan asas bilateral sebagaimana 
yang dikehendaki oleh Al-quran, meskipun bagian yang diterima oleh cucu tersebut tidak 
sama dengan bagian yang seharusnya diterima oleh orang tuanya bila masih hidup.
Kata Kunci: Ahli Waris Pengganti, Kompilasi Hukum Islam
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adalah dengan cara apa penyelesaian atau pembagian warisan yang ditinggalkan oleh pewaris 
serta hukum apa yang akan diterapkan untuk membagi warisan tersebut.
Hukum yang membahas tentang peralihan harta peninggalan, pengurusan dan kelanjutan 
hak-hak dan kewajiban seseorang yang meninggal dunia, diatur dalam hukum kewarisan. 
Semua yang berhubungan dengan perkara warisan khususnya di Indonesia, merupakan 
perkara perdata yang kompleksitas masalahnya sangat beragam di dalam masyarakat.
Dalam perkembangannya hukum kewarisan mengalami pembaharuan yang berarti, 
disebabkan oleh kebutuhan masyarakat yang semakin kompleks dan pola pemikirannya 
bisa berubah sesuai dengan perkembangan zaman. Diantaranya hukum kewarisan Islam 
yang mengalami perkembangan dengan adanya ahli waris pengganti, yang penerapannya di 
Indonesia diatur dengan Kompilasi Hukum Islam (KHI).
Dalam KUHPerdata, diatur dengan tegas tentang penggantian tempat ahli waris 
(plaatsvervulling),	dalam	Al-quran	istilah	ahli	waris	pengganti	memang	tidak	dikenal	namun	
kedudukan mereka sebagai ahli waris dapat diketahui melalui perluasan pengertian ahli waris 
langsung	yang	dijelaskan	dalam	Al-quran.	Tentang	sejauh	mana	kedudukan	mereka	sebagai	
ahli waris dalam hubungannya dengan ahli waris langsung yang digantikannya, baik dari segi 
bagian yang mereka terima maupun dari segi kekuatan kedudukannya, tidak ada petunjuk 
yang	 pasti	 dalam	Al-quran	maupun	Hadis	 yang	 kuat.	 Dalam	 hal	 ini	Allah	menyerahkan	
kepada manusia untuk menentukan hukumnya.
Ahli waris pengganti dalam hukum kewarisan Islam untuk melengkapi hukum-hukum 
yang telah ada dan juga bertujuan untuk mencari rasa keadilan bagi ahli waris. Ahli waris 
pengganti pada dasarnya adalah ahli waris karena penggantian yaitu orang-orang yang menjadi 
ahli waris karena orang tuanya yang berhak mendapat warisan meninggal lebih dahulu dari 
pewaris, sehingga dia tampil menggantikannya. Jadi bagian ahli waris pengganti sebesar 
bagian ahli waris yang digantikannya, untuk itu ahli waris pengganti perlu dikembangkan 
dalam hukum kewarisan Islam. Apalagi hal ini tidak akan merugikan ahli waris lainnya.
Anggapan di sebahagian pihak bahwa hukum Islam tidak mengenal ahli waris 
pengganti dalam hukum kewarisan, hal ini dirasa tidak adil bila dihubungkan kepada 
seorang cucu menggantikan orang tuanya dan menempati tempat orang tuanya selaku anak 
pewaris, keponakan menggantikan orang tuanya dan menempati tempat orang tuanya selaku 
saudara pewaris, saudara sepupu menggantikan orang tuanya dan menempati tempat orang 
tuanya selaku paman pewaris, dan seterusnya. Dalam hukum kewarisan Islam ada ahli 
waris pengganti, yang dalam beberapa hal berbeda dengan penggantian tempat ahli waris 
(plaatsvervulling) dalam hukum kewarisan KUHPerdata. 
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PEMBAHASAN DAN ANALISIS
Sistem Ahli Waris Pengganti dalam Hukum Kewarisan Islam
Pewarisan dalam hukum waris Islam telah mengalami perkembangan dan pembaharuan 
dengan tujuan agar harta warisan yang ditinggalkan oleh pewaris benar-benar dapat 
diterima dan dinikmati oleh yang berhak sebagai ahli waris sehingga dapat membantu dan 
meningkatkan taraf kehidupan ekonomi ahli waris.
Salah satu konsep pembaharuan Hukum Kewarisan Islam terdapat pada Kompilasi 
Hukum Islam (KHI) yaitu diberikannya hak seorang ahli waris yang telah meninggal dunia 
kepada keturunannya yang masih hidup. Aturan ini tercantum dalam Pasal 185 KHI yang 
menegaskan sebagai berikut:
1. Ahli waris yang meninggal dunia lebih dahulu dari pada si pewaris, maka kedudukannya 
dapat digantikan oleh anaknya, kecuali mereka yang tersebut dalam Pasal 173.
2. Bagian ahli waris pengganti tidak boleh melebihi dari bagian ahli waris yang sederajat 
dengan yang diganti.
Mengganti kedudukan orangtua yang telah meninggal dunia itu selanjutnya disebut 
Ahli	Waris	Pengganti.	Ketentuan	semacam	ini	tidak	dijumpai	dalam	fikih	empat	madhab,	
akan tetapi merupakan adopsi dari hukum waris Islam Pakistan, dimana ahli waris pengganti 
itu hanyalah cucu saja. 
Dilihat bunyi pasal 185 KHI ini dapat dikatakan adil, karena apabila orangtuanya 
telah meninggal dunia maka anaknya (cucu) dapat menggantikan kedudukan orangtuanya 
untuk menerima warisan dari kakek/neneknya walaupun pada dasarnya anak (cucu) tersebut 
terhijab oleh anak-anak lain yang masih hidup dalam hal ini adalah saudara orangtuanya. 
Ahli waris pengganti ini dapat diterapkan untuk melindungi hak bagi si cucu tersebut, 
dengan syarat bahwa warisan yang diterimanya tidak boleh melebihi dari bagian saudara 
orangtuanya.
Pembaharuan hukum kewarisan ini dilhat dari tujuannya dimaksudkan untuk 
menyelesaikan masalah dan menghindari sengketa. Namun pada kenyataannya tidaklah 
demikian, karena sejak dikeluarkannya KHI ini telah menimbulkan berbagai permasalahan 
dimana masih adanya perbedaan pendapat dikalangan para ulama ataupun para ahli/pakar 
hukum, diantaranya Habiburrahman dengan alasan bahwa KHI illegal dan menurut beliau 
dalam KHI ini banyak terdapat pemikiran Hazairin yg pola pikirnya lebih dekat kepada 
pemikiran orientalis dari pada seorang Muslim. Habiburrahman tidak sependapat mengenai 
putusan dikeluarkannya KHI, terlebih mengenai ketentuan ahli waris pengganti, anak angkat 
dan ahli waris beda agama. Menurutnya, ketentuan hukum ahli waris pengganti ini dianggap 
kontroversial karena bertentangan dengan prinsip keadilan dan asas ijbari.
Jurnal Ilmu Hukum AMANNA GAPPA | Vol. 19 Nomor 4, Desember 2011
AMANNA GAPPA
448
Pendapat Habiburrahman ini sejalan dengan pendapat Ketua MUI kota Makassar. 
Berdasarkan hasil wawancara penulis dengan Bapak Muhammad Ahmad selaku Ketua 
MUI kota Makassar mengatakan bahwa tidak mungkin ada ahli waris pengganti bila masih 
ada ahli waris lain dari pewaris, yang mana ahli waris pengganti ini akan menimbulkan 
persoalan yang sangat rumit bila ia menerima warisan dari kakek/neneknya, apalagi bila ahli 
waris pengganti ini lebih dari seorang. Begitu pula, jika ahli waris penggantinya adalah laki-
laki dan ahli waris yang sederajat dengannya adalah perempuan. Maka menurut ketentuan 
pasal 185 ayat (1) anaknya berhak mengantikan kedudukannya dan menerima bagian yang 
seharusnya dia terima.
Seperti diketahui bahwa bagian ahli waris laki-laki adalah 2 kali bagian ahli waris 
perempuan. Jadi 2:1 dan dalam hal ini cucu dari anak laki-laki tersebut karena dia bertindak 
sebagai ahli waris pengganti menggantikan kedudukan orang tuanya (ayahnya), maka dia 
akan mendapatkan bagian lebih banyak dari bagian bibinya (ahli waris sederajat dengan 
ayahnya). Apabila hal ini terjadi, maka akan menimbulkan permasalahan. Dengan kata lain, 
beliau tidak sependapat diterapkannya sistem ahli waris pengganti ini dalam hal menerima 
warisan dari kakek/neneknya.
Lain halnya yang diutarakan oleh Ibu Rasdiyanah (anggota tim perumus KHI) 
berdasarkan hasil wawancara penulis, beliau mengatakan bahwa ahli waris pengganti ini 
berhak untuk mendapatkan warisan dari kakek/neneknya dan ahli waris pengganti tersebut 
didalam menerima warisan maka jumlah warisan yang ia terima hanya 1 bagian saja. 
Dari beberapa perbedaan pendapat di atas tampak jelas, bahwa begitu rumitnya 
masalah mengenai ahli waris pengganti ini. Dikalangan para ahli/pakar hukum yang 
tidak menyetujui diterapkannya sistem ahli waris pengganti ini dalam hukum kewarisan 
Islam menyatakan bahwa ahli waris pengganti tidak ada, karena dengan mengukuhkan 
keberadaannya mengakibatkan yang bersangkutan dapat menjadi pihak dalam berpekara. 
Selain itu, para ahli/pakar hukum juga berpendapat bahwa dengan diterapkannya 
sistem ahli waris pengganti dalam Hukum Kewarisan Islam ini akan menyesatkan prinsip 
Hukum Islam sedangkan mereka yang pro menyetujui diterapkannya sistem ahli waris 
pengganti dalam Hukum Islam menyatakan bahwa hal tersebut dapat dijalankan dengan 
beberapa pembatasan karena KHI ini sudah menjadi social justice dan ahli waris pengganti 
ini dalam Pasal 185 KHI dibatasi hanya garis turunan lurus ke bawah sampai dengan derajat 
cucu saja.
Berdasarkan Ketentuan pada Pasal 185 KHI ayat (1) yang menyatakan, bahwa ahli waris 
pengganti tersebut hanya sebatas cucu saja, namun dalam pratiknya sebagian besar hakim 
pada pengadilan agama tidak membatasi atau dengan kata lain mereka mengikuti aturan 
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hukum perdata/BW, di mana sebagian hakim pengadilan agama cenderung memutuskan 
hukum pengalihan hak waris ahli waris pengganti ini mengacu kepada konsep wasiat wajibah 
dalam	fikih	mawaris	dan	juga	mengacu	kepada	ketentuan	pengalihan	warisan	dalam	hukum	
waris menurut hukum perdata/BW. (Ahmad, Seminar sehari ahli waris pengganti ahli waris 
pengganti).
Tentu saja hal ini telah menyimpang dari maksud Kompilasi Hukum Islam. Berdasarkan 
wawancara penulis dengan Ibu Rasdiyanah, bahwa ahli waris pengganti ini hanya sebatas 
cucu saja yang dapat atau berhak untuk menerima warisan dari kakek/neneknya dan tidak 
boleh melebar terlalu jauh.
Dengan diaturnya konsep penggantian kedudukan dalam mewaris menurut Pasal 
185 KHI bisa dikatakan sebagai jalan tengah dalam hal menyelesaikan permasalahan yang 
timbul dalam pembagian harta warisan. Dan untuk sementara hal ini bisa dijadikan pedoman 
bagi hakim Pengadilan Agama di dalam memutus perkara waris dengan permasalahan yang 
diangkat di dalam tesis ini. Dan tidak menutup kemungkinan sebagai seorang hakim yang 
selalu dituntut untuk dapat menerapkan hukum yang adil bagi semua lapisan masyarakat 
agar bisa menemukan suatu peraturan baru demi penegakkan keadilan khususnya dalam hal 
pembagian waris ini.
Menurut Bapak Syahidal selaku Hakim Pengadilan Agama di Kota Makassar 
mengatakan bahwa sejak dikeluarkannya Instruksi Presiden RI No. I Tahun 1991, maka 
sistem ahli waris pengganti ini diterapkan di PA dan masyarakat pada khususnya yang 
mendapatkan putusan tentang hal ini juga menerima dengan baik.
Selanjutnya menurut Mahmuddin yang juga Hakim di Pengadilan Agama Kota 
Makassar, mengatakan bahwa KHI ini merupakan suatu kemajuan besar dalam hukum 
kewarisan Islam di Indonesia, karena sebelumnya timbul rasa ketidakadilan terhadap 
anak-anak yang ditinggal oleh orangtuanya sebelum kakek/neneknya meninggal dunia, 
sehingga cucu tidak mendapatkan warisan karena terhalang oleh saudara-saudara dari pihak 
orangtuanya. 
Selain itu, pertimbangan hukumnya hakim bila dihadapkan pada suatu kasus seperti 
ini adalah dikarenakan ahli waris pengganti ini merupakan keturunan dari pewaris yang 
orangtuanya meninggal lebih dahulu dari pewaris, maka patut dan sewajarnya serta adil 
apabila ahli waris pengganti tersebut diberi bagian sesuai bagian yang digantikan dengan 
syarat tidak melebihi bagian ahli waris yang sederajat dengan yang digantikan.
Jelas bahwa walaupun KHI ini masih diragukan keabsahannya namun para hakim 
Pengadilan Agama kota Makassar pada dasarnya sependapat dengan dikeluarkannya 
Kompilasi Hukum Islam, khususnya pada Pasal 185 dan telah menjadi rujukan bagi para 
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hakim dalam memutuskan perkara mengenai kewarisan.
Ketentuan Pasal 185 KHI Mengenai Cucu sebagai Ahli Waris Pengganti dengan 
Ketentuan Waris yang Ditetapkan dalam Al-Quran
Di	dalam	Al-quran	telah	ditetapkan	hak	kepemilikan	atas	harta	bagi	setiap	manusia,	
baik laki-laki maupun perempuan dengan cara yang sah dan dibenarkan menurut ajaran 
Islam. Disamping itu Islam juga mengatur tentang hak pemindahan kepemilikan atas harta 
seseorang sesudah dia meninggal dunia kepada ahli warisnya, dari seluruh kerabat dan 
nasabnya, tanpa membedakan antara laki-laki dan perempuan, besar ataupun kecil.
Dalam	Al-quran,	 ahli	 waris	 yang	 bagiannya	 secara	 tegas	 ditentukan	 adalah	 anak,	
orangtua (bapak dan ibu), saudara, janda dan duda. Tiga ahli waris yang pertama adalah 
ahli waris karena hubungan darah, sedangkan dua ahli waris yang disebutkan kemudian 
adalah	ahli	waris	karena	perkawinan.	Sebagai	sumber	hukum	setelah	Al-quran,	As-sunnah	
merupakan	petunjuk	apabila	suatu	persoalan	tidak	diatur	oleh	Al-quran	atau	diatur	secara	
garis besar saja, yang mana dalam As-sunnah juga tidak merinci secara jelas bagian cucu, 
kemenakan, kakek dan ahli waris yang derajatnya lebih jauh lagi. Sedangkan bagian cucu, 
kemenakan, kakek dan ahli waris yang derajatnya lebih jauh lagi tidak ditegaskan secara 
jelas	dalam	Al-quran	maupun	As-sunnah.	Maka,	persoalan	itu	dicari	jalan	keluarnya	melalui	
ijtihad.
Permasalahan mengenai seorang cucu dijadikan sebagai ahli waris pengganti masih 
diperdebatkan, sebagian ulama di Indonesia salah satunya di daerah Aceh masih menolak 
dengan alasan bahwa istilah penggantian tempat (dalam hal ini ahli waris pengganti) tidak 
ditemukan	 secara	 tegas	 dalam	 ayat-ayat	 Al-quran	 dan	 Hadist	 Nabi	 yang	 menerangkan	
tentang hukum faraidh (hukum kewarisan).
Namun demikian, mereka yang menerima keberadaan adanya ahli waris pengganti 
ini berpendapat bahwa Islam adalah agama yang membawa nilai keadilan, ukhuwah, 
persamaan, menjunjung tinggi anak yatim. Maka mereka menganggap bahwa adanya ahli 
waris pengganti merupakan suatu yang penting untuk dipraktekkan di Indonesia.
Walaupun di dalam hukum adat di Aceh tidak dikenal mengenai ahli waris pengganti, 
pada prakteknya banyak juga ahli waris yang memberikan sedikit atau sebagian hartanya 
untuk anak-anak yatim yang ditinggalkan orangtuanya tadi.
Pembagian	warisan	kepada	cucu	 ini	 tidak	diatur	secara	 tegas	dalam	Al-quran,	akan	
tetapi masalah pembagian warisan dalam keadaan yang khusus, dimana seorang cucu 
bisa bertindak sebagai ahli waris pengganti dan hal ini bisa memberikan rasa keadilan 
dan kemaslahatan bagi umat Islam. Segala sesuatu yang dilakukan semata-mata untuk 
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kemaslahatan	 umat,	 meskipun	Al-quran	 tidak	 mengatur	 secara	 tegas	 hal	 tersebut	 boleh	
dilakukan.  
Dikatakan bahwa Pasal 185 Kompilasi Hukum Islam merupakan sebuah terobosan 
baru dalam hal pemberian hak mewaris bagi cucu karena hal tersebut belum pernah 
diberlakukan di negara Islam manapun kecuali Indonesia. Hal ini sesuai dengan apa yang 
diutarakan	 Rasdiyanah	 bahwa	 perumusan	 KHI	 ini	 tidak	 bertentangan	 dengan	Al-quran,	
dikarenakan Allah, SWT tidak membatasi manusia dalam hal pembagian warisan, seperti 
yang	 terdapat	 dalam	Al-quran;	 “Bagilah pusaka antara ahli-ahli waris menurut Kitab 
Allah”. Dan pembagian warisan diberikan sepenuhnya kepada keluarga si pewaris untuk 
melaksanakannya sesuai kesepakatan mereka. 
Ketentuan Pasal 185 Kompilasi Hukum Islam mengenai penggantian kedudukan 
dalam mewaris bagi umat beragama Islam boleh dilakukan dan tidak menyimpang dari nash 
selama hal tersebut dilakukan dengan tujuan kemaslahatan umat.
Indonesia yang merupakan negara dengan jumlah penduduk pemeluk agama Islam 
terbesar di dunia sangat memerlukan suatu pengkajian yang tepat terhadap ayat-ayat Al-
quran	 khususnya	 ayat-ayat	 waris	 agar	 tidak	 terjadi	 penyimpangan	 dan	 bisa	 diterapkan	
di dalam kehidupan masyarakat, karena penduduk Indonesia sendiri masih banyak yang 
memegang teguh adat istiadat masing-masing daerahnya yang apabila dikaitkan dengan 
ketentuan hukum Islam akan sangat bertentangan.
PENUTUP
Kesimpulan
Dari hasil pembahasan di atas, penulis menarik kesimpulan sebagai berikut: 
1) Walaupun KHI ini menimbulkan pro dan kontra di kalangan ulama dan ahli hukum, 
pada kenyataan KHI ini tetap dijadikan sebagai rujukan hakim dalam memutuskan 
perkara kewarisan, dimana penerapan sistem ahli waris pengganti ini dalam hukum 
kewarisan Islam telah dianggap sesuai dengan prinsip hukum kewarisan Islam yaitu 
untuk memberikan rasa keadilan kepada semua ahli waris dalam menerima harta warisan 
sesuai dengan ketentuan nash.
2) Ketentuan dalam Pasal 185 KHI ini lebih memberikan rasa keadilan bagi umat Islam 
dalam hal kewarisan dan hal ini sesuai dengan asas bilateral sebagaimana yang 
dikehendaki	 oleh	Al-quran,	meskipun	 bagian	 yang	 diterima	 oleh	 cucu	 tersebut	 tidak	
sama dengan bagian yang seharusnya diterima oleh orang tuanya bila masih hidup. 
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Saran
Hukum terapan Peradilan Agama yang materi pokoknya adalah materi KHI dapat 
segera diajukan dan dibahas di DPR untuk menjadi Undang-undang. Selain itu, rumusan 
mengenai ahli waris pengganti ini jangan hanya terdapat dalam satu pasal saja, seyogyanya 
aturan ahli waris pengganti ini dirinci secara jelas siapa-siapa yang berhak menjadi ahli waris 
pengganti dan berapa porsi bagian dari ahli waris pengganti ini diatur dalam beberapa pasal 
berikut penjelasannya. Dengan adanya rincian yang jelas maka putusan yang ditetapkan oleh 
hakim PA tersebut tidak menimbulkan berbagai interprestasi angka yang bervariasi.
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PENDAHULUAN
Hak Kekayaan Intelektual (HKI) merupakan hak kebendaan, hak atas sesuatu benda di 
mana bersumber dari hasil kerja otak, hasil kerja rasio, manusia yang menalar. Hasil kerja 
otak itu kemudian dirumuskan sebagai intelektualitas. Tidak semua orang dapat dan mampu 
memperkerjakan otak (nalar, rasio, intelektual) secara maksimal. Oleh karena itu, tidak 
semua orang dapat menghasilkan Hak Kekayaan Intelektual. Hanya orang yang mampu 
mempekerjakan otaknya secara maksimal sajalah yang dapat menghasilkan hak kebendaan. 
Hal tersebut pula yang menyebabkan hak atas kekayaan intelektual itu bersifat eksklusif. 
PERLINDUNGAN HUKUM 
PRODUK KHAS DAERAH SEBAGAI INDIKASI 
GEOGRAFIS
Oleh:
Muh. Nur Udpa
Mahasiswa Magister Ilmu Hukum PPS Universitas hasanuddin
E-mail: udpamuhammadnur@yahoo.com
Abstract: This research aims to find out the legal protection products manufacturer region 
of Government Regulation number 51 in 2007 about geographical indications. Based on 
the results of the study authors, the author concludes that the combination of natural factors 
and human factors in product or region which gives the characteristics and quality of the 
reference for a given protection through registration. Less details the notion of natural 
factors and human factors in the regulation about the lack of geographical indications, 
geographical indications law related to the community, the lack of government support 
for registered products area, as well as of training regarding the reception still registering 
geographical indications on the office of the ministry of law and human rights are some of 
the obstacles found the author in terms of granting of legal protection of typical products 
of the region.
Keywords: Legal Protection, Typical Products of the Region
Abstrak: Penelitian ini bertujuan untuk mengetahui sejauhmanakah perlindungan hukum 
Produsen Produk Khas Daerah ditinjau dari Peraturan Pemerintah Nomor 51 Tahun 
2007 Tentang Indikasi Geografis. Berdasarkan hasil penelitian penulis, maka penulis 
berkesimpulan bahwa perpaduan faktor alam dan atau faktor manusia pada produk khas 
daerah yang memberikan karakteristik dan kualitas merupakan acuan untuk diberikannya 
perlindungan melalui pendaftaran. Kurang jelasnya pengertian faktor alam dan faktor 
manusia dalam Peraturan Pemerintah tentang Indikasi Geografis, kurangnya penyuluhan 
hukum terkait Indikasi Geografis kepada masyarakat, dan kurangnya dukungan pemerintah 
untuk mendaftarkan produk khas daerah, serta masih kurangnya pelatihan mengenai 
penerimaan pendaftaran Indikasi Geografis di Kantor Wilayah Kementerian Hukum 
dan HAM merupakan beberapa hambatan yang ditemukan penulis dalam hal pemberian 
perlindungan hukum terhadap produk khas daerah.
Kata Kunci: Perlindungan Hukum, Produk Khas Daerah
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Hanya orang tertentu saja yang dapat melahirkan hak semacam itu.1
Sejak ditandatanganinya Persetujuan Pembentukan Organisasi Perdagangan Dunia 
(Agreement Establishing the World Trade Organization) pada tahun 1994, telah dirasakan 
semakin pentingnya arti dan peran Hak Kekayaan Intelektual dalam dunia perdagangan 
global. Sebagaimana telah diketahui, Persetujuan Mengenai Aspek-Aspek Dagang yang 
Terkait dengan Hak Kekayaan Intelektual (Agreement on Trade Related Aspect of Intellectual 
Property Rights–TRIPs), merupakan salah satu bagian dari persetujuan pembentukan WTO, 
telah memicu perubahan yang sangat fenomenal dalam perkembangan sistem perlindungan 
HKI di seluruh dunia, termasuk di Indonesia.
Salah satu perkembangan sistem perlindungan HKI di Indonesia yaitu dengan 
berubahnya perangkat peraturan perundang-undangan yang telah ada di bidang HKI, serta 
tersusunnya penetapan peraturan perundang-undangan untuk bidang HKI yang baru. Sebagai 
realisasinya, kini Indonesia telah memiliki seperangkat peraturan perundang-undangan yang 
lengkap dan moderen di bidang HKI yaitu UU No.19 Tahun 2002 tentang Hak Cipta, UU 
No.14 Tahun 2001 tentang Paten, UU No.15 Tahun 2001 tentang Merek, UU No.31 Tahun 
2000 tentang Desain Industri, UU No.32 Tahun 2000 tentang Desain Tata Letak Sirkuit 
Terpadu, UU No.30 Tahun 2000 tentang Rahasia Dagang, dan UU No.29 Tahun 2000 tentang 
Perlindungan Varietas Tanaman. 
Peraturan perundang-undangan tentang Hak Kekayaan Intelektual di Indonesia dalam 
cakupan intellectual property rights tidak secara utuh diatur dalam undang-undang tersendiri, 
beberapa aturan digabungkan dalam satu undang-undang. Salah satunya yaitu pengaturan 
tentang Neighbouring Rights yang diatur dalam UU Hak Cipta, utility models (UU di 
Indonesia tidak mengenal istilah ini tetapi menggunakan istilah paten sederhana) diatur dalam 
UU Paten, demikian pula pengaturan tentang geographical indications (Indikasi	Geografis)	
diatur dalam Pasal 56 sampai dengan Pasal 58 UU Merek.2 
Sebagaimana halnya dengan merek, geographical indications (Indikasi	 Geografis)	
merupakan salah satu bentuk kekayaan intelektual yang wajib diupayakan perlindungan bagi 
negara-negara anggota World Trade Organization. Ketentuan mengenai hal tersebut tertuang 
dalam Trade Related Intellectual Property Rights (TRIPs) khususnya Article 22 sampai 
dengan Article 24. Berdasarkan Pasal 56 ayat (9) UU No.15 tahun 2001 tentang Merek yang 
mengatur	 ketentuan	mengenai	 tata	 cara	 pendaftaran	 Indikasi	 Geografis	 akan	 diatur	 lebih	
lanjut dalam peraturan pemerintah. Berdasarkan pertimbangan tersebut maka disusunlah 
Peraturan	Pemerintah	(PP)	No.51	tahun	2007	tentang	Indikasi	Geografis	yang	dimaksudkan	
untuk mengatur secara menyeluruh ketentuan pelaksanaan UU No.15 tahun 2001 tentang 
1 OK. Saidin, 2004, Aspek Hukum Hak Kekayaan Intelektual,	RajaGrafindo	Persada,	Medan,	hlm.11
2 OK. Saidin, Op. Cit., hlm. 16
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Merek	mengenai	Indikasi	Geografis.
Indikasi	Geografis	merupakan	suatu	tanda	yang	tanpa	disadari	sudah	lama	ada	dan	secara	
tidak langsung dapat menunjukkan adanya kekhususan pada suatu barang yang dihasilkan 
dari daerah tertentu. Tanda dimaksud selanjutnya dapat digunakan untuk menunjukkan asal 
suatu barang, baik yang berupa hasil pertanian, bahan pangan, hasil kerajinan tangan, atau 
barang lainnya, termasuk barang mentah dan/atau hasil olahan, baik yang berasal dari hasil 
pertanian maupun yang berasal dari hasil tambang. Penunjukan asal suatu barang merupakan 
hal	penting,	karena	pengaruh	dari	faktor	geografis	termasuk	faktor	alam,	faktor	manusia,	atau	
kombinasi dari kedua faktor tersebut di daerah tertentu tempat barang tersebut dihasilkan 
dapat memberikan ciri dan kualitas barang yang dipelihara dan dapat dipertahankan dalam 
jangka waktu tertentu akan melahirkan reputasi (keterkenalan) atas barang tersebut, yang 
selanjutnya memungkinkan barang tersebut memiliki nilai ekonomi tinggi. 3 
Indonesia merupakan negara megadiversity, negara dengan keragaman budaya dan 
sumberdaya, baik sumberdaya alami maupun sumberdaya manusia dari segi budaya. Banyak 
produk unggulan daerah yang telah dihasilkan Indonesia dan berpotensi mendapatkan tempat 
di pasar internasional.4 Kopi Arabika Gayo asal Provinsi Aceh Kabupaten Aceh Tengah, 
Kopi Arabika Lintong/Mandalilling asal Provinsi Sumatera Utara Kabupaten Lintongnihuta, 
Kayu Manis Kerinci asal Provinsi Jambi Kabupaten Kerinci, Kopi Robusta Lampung asal 
Provinsi Lampung Kabupaten Lampung, dan Telur Asin Brebes asal Provinsi Jawa Tengah 
Kabupaten Brebes merupakan beberapa contoh produk unggulan daerah yang berpotensi 
mendapatkan tempat di pasar internasional.5
Jika ciri khas dipertahankan dan dijaga konsistensi mutu tingginya maka produk 
tersebut akan tetap mendapatkan pasaran yang baik, sebaliknya bila ciri khas dan mutu produk 
tersebut tidak konsisten maka nilainya akan merosot. Suatu produk yang bermutu khas tentu 
banyak ditiru orang sehingga perlu diupayakan perlindungan hukum yang memadai bagi 
produk-produk tersebut. Beberapa kasus telah membuktikan bahwa nama produk Indonesia 
seperti kopi Mandailing atau Mandheling Coffee digunakan untuk produk lain atau diisi 
dengan kopi yang berasal dari daerah lain bahkan negara lain.
Tidak hanya sebatas penggunaan tanda yang telah disalahgunakan oleh negara lain 
di mana menunjukkan produk berasal dari Indonesia, salah satu contoh lainnya yang dapat 
dijadikan bahan renungan yaitu produk asal Indonesia, Toraja-Sulawesi Selatan, kopi Toraja 
yang telah beralih kepemilikan oleh Perusahaan Key Coffe asal Negara Jepang. Jepang telah 
3 Direktorat Jenderak Hak Kekayaan Intelektual Departement Kehakiman dan Hak Asasi Manusia Re-
publik Indonesia, Kompilasi Undang-Undang Republik Indonesia di Bidang Hak Kekayaan Intelektual, Japan 
Internasional Co-operating Agency.
4  Direktorat Kerjasama dan Perdagangan Internasional, 2004, Peningkatan Nilai Tambah Komoditas In-
donesia dengan pengembangan Indikasi Geografis.
5  Dikutip dari alamat website: http://www.dgip.go.id/ebhtml/hki/filecontent.php?fid=14871
455
Jurnal Ilmu Hukum AMANNA GAPPA | Vol. 19 Nomor 4, Desember 2011
AMANNA GAPPA
456
mendaftarkan kopi Toraja sebagai Hak Kekayaan Intelektual negaranya pada tahun 2000.6
PEMBAHASAN DAN ANALISIS
Perlindungan Hukum
Sebagai	 salah	 satu	 rezim	dari	 perjanjian	TRIPs,	 pengaturan	 Indikasi	Geografis	 tentu	
saja harus berdasarkan tujuan utama dari TRIPs. Tujuan utama dari TRIPs yaitu untuk 
mempromosikan perlindungan yang efektif dan kuat bagi Hak Kekayaan Intelektual, selain 
itu pula untuk menjamin bahwa Hak Kekayaan Intelektual tidak akan menjadi salah satu 
aspek non-tarif yang menghalangi arus barang dan jasa dalam perdagangan internasional. 
Indikasi	Geografis	diatur	secara	independen	dalam	bagian	3	Pasal	22-24,	perjanjian	TRIPs.	
Sesuai	dengan	Pasal	22	ayat	(1)	perjanjian	TRIPs,	Indikasi	Geografis	adalah:
“...indikasi yang menandakan bahwa suatu barang berasal dari wilayah teritorial negara 
anggota, atau dari sebuah daerah atau daerah lokal didalam wilayah territorial itu, yang 
membuat kualitas, reputasi, atau karakter-karakter khusus lain dari barang tersebut 
dapat	dikaitkan	secara	esensial	kepada	asal	geografis	barang	itu….”
Definisi	 ini	sejalan	dengan	pengertian	Indikasi	Geografis	yang	terdapat	dalam	sistem	
hukum  di lingkungan komunitas Eropa (Eurpoean Community/EC) atau Uni Eropa 
(European Union/EU),	 yang	 mengaturnya	 sebagai	 “Indikasi	 Geografis	 yang	 dilindungi”	
(protected geographical indications/PGI), kata dilindungi ditambahkan dalam penyebutan 
Indikasi	Geografis	dalam	hukum	tersebut.	Penambahan	ini	dimaksudkan	untuk	membedakan	
Indikasi	Geografis	yang	telah	memperoleh	perlindungan	hukum	di	tingkat	komunitas	Eropa	
dengan	perlindungan	hukum	di	 tingkat	nasional.	 Indikasi	Geografis	yang	belum	mendapat	
perlindungan di tingkat komunitas Eropa biasanya telah mendapat perlindungan, tetapi hanya 
berdasarkan peraturan perundang-undangan tingkat nasional salah satu Negara Komunitas 
Eropa saja.7
Indikasi	 Geografis	 yang	 dimaksudkan	 dalam	 perjanjian	 TRIPs	 yaitu	 tanda	 yang	
mengidentifikasikan	 suatu	 wilayah	 negara	 anggota,	 atau	 kawasan	 atau	 daerah	 di	 dalam	
wilayah tersebut sebagai asal barang, di mana reputasi, kualitas, dan karakteristik barang 
yang	bersangkutan	sangat	ditentukan	oleh	faktor	geografis	tersebut.	Berdasarkan	ketentuan	
tersebut dapat dimengerti bahwa asal suatu barang yang melekat dengan reputasi, karakteristik, 
dan kualitas suatu barang yang dikaitkan dengan wilayah tertentu dilindungi secara yuridis. 
Peran positif nama asal barang terhadap goodwill atau karakteristik lainnya yang secara 
langsung dapat menaikkan keuntungan ekonomis dari perdagangan barang tersebut harus 
ada. Singkatnya, nama itu sendiri harus memiliki reputasi. Reputasi merupakan salah satu 
6  Dikutip dari alamat website: http://www.scri	 bd.com/doc/20976488/Perlindungan-Indikasi-Geografis-
dan-Potensi-Indikasi-Geografis-Indonesia 
7 Miranda Risang Ayu, 2006, Memperbincangkan Hak Kekayaan Intelektual-Indikasi Geografis, Alumni, 
Bandung, hlm. 42
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elemen proteksi yang disebutkan secara eksplisit oleh perjanjian TRIPs.8 
Terdapat dua kewenangan yang diberikan TRIPs kepada negara anggotanya untuk 
mencegah	pihak	lain	melanggar	hak	berdasarkan	Indikasi	Geografis,	yaitu:9
1) Penggunaan setiap cara penunjukkan barang yang merujuk atau menjanjikan bahwa 
barang	tersebut	berasal	dari	daerah	geografis,	selain	dari	tempat	asal	yang	sebenarnya	
sehingga	menyesatkan	publik	mengenai	asal	geografis	dari	barang	tersebut;	dan
2) Setiap penggunaan yang menunjukkan adanya perbuatan persaingan curang menurut 
Pasal 10 bis  Paris Convention (1967).
Adanya rujukan pada Art. 10 bis Paris Convention (1967) ini menunjukkan bahwa 
Indikasi	Geografis	seperti	juga	bidang-bidang	Hak	Kekayaan	Intelektual	yang	lain,	di	mana	
sangat berkaitan dengan upaya pencegahan persaingan curang.
Berdasarkan	 Pasal	 56	 ayat	 (1)	 UU	 Merek	 mengatur	 bahwa	 Indikasi	 Geografis	
dilindungi sebagai suatu tanda yang menunjukkan daerah asal suatu barang, yang karena 
faktor	lingkungan	geografis	termasuk	faktor	alam,	faktor	manusia,	atau	kombinasi	dari	kedua	
faktor tersebut, memberikan ciri dan kualitas tertentu pada barang yang dihasilkan. 
Berdasarkan	Penjelasan	Pasal	56	ayat	(1)	UU	Merek,	bahwa	Indikasi	Geografis	adalah	
suatu indikasi atau identitas dari suatu barang yang yang berasal dari suatu tempat, daerah 
atau wilayah tertentu yang menunjukkan adanya kualitas, reputasi, dan karakteristik termasuk 
faktor alam dan faktor manusia yang dijadikan atribut dari barang tersebut. Tanda yang 
digunakan	 sebagai	 Indikasi	Geografis	dapat	berupa	etiket	 atas	 label	yang	dilekatkan	pada	
barang yang dihasilkan. Tanda tersebut dapat berupa nama tempat, daerah, atau wilayah, 
kata, gambar, huruf, atau kombinasi dan unsur-unsur tersebut. Pengertian nama tempat dapat 
berasal dari nama yang karena pemakaian secara terus-menerus sehingga dikenal sebagai 
nama	 tempat	 asal	 barang	 yang	 bersangkutan.	 Perlindungan	 Indikasi	 Geografis	 meliputi	
barang-barang yang dihasilkan oleh alam, barang hasil pertanian, hasil kerajinan tangan, atau 
hasil industri tertentu lainnya.
Berdasarkan	 Pasal	 1	 angka	 (1)	 PP	 No.51	 tahun	 2007	 tentang	 Indikasi	 Geografis,	
pengertian	Indikasi	Geografis	adalah:
Suatu tanda yang menunjukkan daerah asal suatu barang, yang karena faktor lingkungan 
geografis	 termasuk	 faktor	 alam,	 faktor	 manusia,	 atau	 kombinasi	 dari	 kedua	 faktor	
tersebut, memberikan ciri dan kualitas tertentu pada barang yang dihasilkan.
Berdasarkan	 PP	 Nomor	 51	 Tahun	 2007	 tentang	 Indikasi	 Geografis,	 pada	 Pasal	 2	
menentukan bahwa tanda yang dimaksudkan dalam Pasal 1 angka (1) merupakan nama 
tempat atau daerah maupun tanda tertentu lainnya yang menunjukkan asal tempat dihasilkan 
8 Ibid, hlm. 43
9 Achmad Zen Umar Purba, Op. Cit., hlm.76
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barang	 yang	 dilindungi	 oleh	 Indikasi	Geografis.	Barang	 dalam	 hal	 ini	 dapat	 berupa	 hasil	
pertanian,  produk olahan, hasil kerajinan tangan, atau barang lainnya sebagaimana dimaksud 
dalam	Pasal	1	angka	(1)	PP	No.51	Tahun	2007	tentang	Indikasi	Geografis.
Selain sebagai tanda pembeda, aspek-aspek khusus dari nama asal barang ini juga 
harus memiliki nilai ekonomis. Hal tersebut berarti bahwa nama asal itu tidak hanya harus 
berfungsi untuk membedakan suatu barang dari barang lainnya, tetapi juga harus jelas bahwa 
tempat asal ini memiliki pengaruh yang besar terhadap peningkatan kualitas atau mutu barang 
tersebut, sehingga meningkat pula harga jualnya.10
Jika	dilihat	dari	segi	rumusan,	definisi	Indikasi	Geografis	berdasarkan	TRIPs	Pasal	22	
ayat	(1)	dengan	ketentuan	Indikasi	Geografis	pada	Pasal	56	ayat	(1)	UU	Merek	dan	Pasal	1	
angka	(1)	PP	No.51	tahun	2007,	di	mana	ketiga	definisi	tersebut	terdiri	dari	dua	hal	pokok	
yaitu tanda yang menunjukkan suatu daerah asal atau barang yang dipengaruhi oleh faktor 
alam dan atau manusia serta memaparkan bahwa produk dari barang yang dihasilkan tersebut 
memiliki ciri dan kualitas.
Perlindungan	 Indikasi	Geografis	pada	dasarnya	 tidak	 terbatas	pada	produk	pertanian	
saja,	 semua	 produk	 yang	 memiliki	 keterkaitan	 dengan	 faktor	 geografis	 termasuk	 faktor	
alam dan atau manusia sebagai dominasi terbentuknya ciri khas dan kualitas serta telah 
dikenal	 keberadaannya	 dapat	 dilindungi	 sebagai	 Indikasi	Geografis.	 Pada	 bidang	 produk-
produk	pertanian,	 Indikasi	Geografis	 tampak	dari	hubungan	 terkuat	antara	produk	dengan	
karakter tanah yang menghasilkan bahan mentah dari produk tersebut. Misalnya, anggur 
merah “Connawarra” Australia. Anggur ini terkenal karena kekhasan rasa yang timbul 
dari tanah merah Connawarra yang bernama terrarosa. Singkatnya, secara sekilas, produk 
Indikasi	Geografis	tampak	bergantung	kepada	tanah.	Meskipun	demikian,	aspek-aspek	yang	
memengaruhi	 karakter	 suatu	 barang	 yang	 bisa	 dilindungi	 dalam	 rezim	 Indikasi	Geografis	
sebetulnya dapat juga berasal dari unsur alam yang bukan tanah. Beberapa negara, terutama 
yang menjadi penandatanganan Perjanjian Lisabon 1958 dan memiliki produk-produk Indikasi 
Geografis	 yang	 kaya	 atau	 amat	 signifikan	 bagi	 peningkatan	 devisanya,	 telah	mengartikan	
pengaruh lingkungan tidak saja dalam arti pengaruh unsur-unsur tanah. 11
Suatu	 barang	 yang	 akan	 dimohonkan	 pendaftarannya	 sebagai	 Indikasi	 Geografis	
diharuskan untuk memenuhi unsur-unsur yang terdapat pada Pasal 1 ayat (1) PP tentang 
Indikasi	Geografis,	unsur-unsur	tersebut	yaitu:
a. Terdapat tanda yang menunjukkan asal tempat dihasilkan barang akan dimohonkan 
pendaftarannya; dan
b. Terdapat karakteristik dan kualitas yang diakibatkan karena adanya faktor alam, faktor 
10 Miranda Risang Ayu, Op. Cit., hlm. 43
11 Ibid, hlm. 31
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manusia, atau kombinasi dari faktor tersebut.
Pada	unsur	kedua	terdapat	istilah	faktor	alam	dan	faktor	manusia,	tidak	jelasnya	definisi	
dari	kedua	istilah	tersebut	dalam	penjelasan	Pasal	1	ayat	(1)	PP	tentang	Indikasi	Geografis	
serta tidak adanya batasan-batasan yang dapat dikategorikan sebagai faktor alam dan faktor 
manusia akan menimbulkan kesulitan bagi pihak pemohon untuk menentukan faktor alam 
dan faktor manusia yang akan dimuatnya dalam buku persyaratan. 
Berdasarkan	kedua	unsur-unsur	yang	terkandung	dalam	PP	tentang	Indikasi	Geografis	
yang	telah	disebutkan	sebelumnya,	penulis	menarik	kesimpulan	bahwa	Indikasi	Geografis	
yang diberikan perlindungan di Indonesia terbagi atas dua jenis yaitu:
1. Indikasi Geografis Kombinasi
Indikasi	 geografis	 secara	 Kombinasi	 diartikan	 bahwa	 barang	 yang	 akan	 diberikan	
perlindungan	 Indikasi	 Geografis	 memuat	 secara	 keseluruhan	 unsur	 yang	 terkandung	
dalam	PP	tentang	Indikasi	Geografis.	Terdapatnya	tanda	yang	menunjukkan	asal	tempat	
dihasilkan barang serta adanya kombinasi faktor alam dan manusia yang memberikan 
kualitas dan karakteristik dari barang tersebut; dan
2. Indikasi Geografis Tunggal
Indikasi	 Geografis	 secara	 tunggal	 diartikan	 bahwa	 karakteristik	 dan	 kualitas	 tercipta	
diakibatkan	karena	hanya	adanya	faktor	alam	atau	faktor	manusia	saja.	Indikasi	Geografis	
Tunggal ini akan memberikan kesempatan pada produk-produk kerajinan yang memiliki 
faktor manusia lebih dominan dalam menciptakan karakteristik dan kualitas pada barang 
kerajinan,	mengingat	pula	bahwa	Indikasi	Geografis	secara	luas	acap	kali	hanya	dapat	
ditemukan pada barang-barang hasil pertanian saja, misalnya Kopi Arabika Gayo, Kopi 
Arabika Mandailing, Lada Hitam Lampung, Mutiara Dobo, dan masih banyak lagi produk 
pertanian lainnya. Hingga saat ini tidak satupun produk kerajinan yang terdaftar dalam 
Daftar	Umum	Indikasi	Geografis.
Permintaan	 pendaftaran	 Indikasi	 Geografis	 yang	 diajukan	 secara	 tertulis	 kepada	
Direktorat Jenderal, merupakan salah satu upaya yang dapat digunakan produsen untuk 
melindungi	hak	pemanfaatan	kekhasan	produk	indikasi	geografis	dari	pihak	lain.	Misalnya	
seperti	penyalahgunaan,	peniruan,	dan	pencitraan	negatif	terhadap	produk	Indikasi	Geografis.	
Melalui	pendaftaran	produk	sebagai	Indikasi	Geografis	akan	memberikan	kepastian	hukum	
bagi produsen. Adapun proses pendaftaran meliputi proses permohonan, proses pemeriksaan 
administratif, proses pemeriksaan substantif, pengumuman, keberatan dan sanggahan, hingga 
pemeriksaan substantif ulang. 
Permohonan diajukan secara tertulis dalam bahasa Indonesia oleh pemohon atau 
melalui kuasanya dengan mengisi formulir dalam rangkap tiga kepada Direktorat Jenderal, 
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dalam hal ini dapat diwakili oleh Kantor Wilayah Kementerian Hukum dan HAM setiap 
provinsi yang terdapat disetiap kota. Permohonan tersebut selain mencantumkan formulir, 
persyaratan administrasi serta buku persyaratan menjadi hal pokok dalam proses permohonan 
tersebut. Persyaratan administrasi berupa tanggal, bulan, dan tahun permohonan; nama 
lengkap, kewarganegaraan, dan alamat pemohon; dan nama lengkap dan alamat kuasa, 
apabila permohonan diajukan melalui kuasa. Penerima kuasa harus melampirkan surat 
kuasa khusus dan serta bukti pembayaran biaya. Setelah lengkapnya formulir, persyaratan 
administrasi, serta buku persyaratan barulah Kantor Wilayah Kementerian Hukum dan Ham 
akan mengirimkan dokumen-dokumen tersebut ke Direktorat Jenderal. Namun, tidak menutup 
kemungkinan pemohon dapat mengajukan langsung permohonan pendaftaran tersebut ke 
Direktorat Jenderal.
Berdasarkan hasil kesimpulan wawancara penulis dengan Kepala Bagian Pendaftaran 
Kantor Wilayah Kementerian Hukum dan HAM Provinsi Sulawesi Selatan, mengatakan 
bahwa masih kurangnya pelatihan yang didapatkan untuk menerima pendafataran mengenai 
Indikasi	Geografis,	serta	kurang	populernya	perlindungan	Indikasi	Geografis	ditengah-tengah	
masyarakat mejadi salah satu hambatan, dalam hal pemberian perlindungan hukum bagi 
barang	yang	akan	didaftarkan	sebagai	Indikasi	Geografis.12
Selanjutnya Direktorat jenderal melakukan pemeriksaan administratif atas kelengkapan 
persyaratan permohonan dengan jangka waktu paling lama empat belas hari terhitung sejak 
tanggal diterimanya permohonan. Hasil dari pemeriksaan terbagi atas tiga bagian yaitu 
1. Permohonan dinyatakan tidak lengkap
Direktorat Jenderal akan memberikan pemberitahuan secara tertulis kepada pemohon 
atau kuasanya bagi permohonan yang dinyatakan tidak lengkap. Pemenuhan kelengkapan 
persyaratan tersebut memiliki jangka waktu selambat-lambatnya tiga bulan terhitung 
sejak tanggal penerimaan surat pemberitahuan.
2. Permohonan ditolak
Jika dalam jangka waktu proses kelengkapan persyaratan pemohon tidak memenuhi 
unsur-unsur persyaratan maka Direktorat Jenderal akan memberitahukan secara tertulis 
kepada pemohon atau melalui kuasanya bahwa permohonan dianggap ditarik kembali dan 
mengumumkannya	dalam	Berita	Resmi	Indikasi	Geografis.
3. Permohonan telah memenuhi persyaratan
Setelah permohonan dinyatakan memenuhi persyaratan, Direktorat Jenderal memberikan 
tanggal penerimaan paling lambat sebulan terhitung sejak tanggal dipenuhinya 
kelengkapan persyaratan, Direktorat Jenderal akan meneruskan permohonan kepada Tim 
12  Nosemah, S.Hi. Wawancara. Kantor Wilayah Kementerian Hukum dan Ham Provinsi Sulawesi Se-
latan. 27 Desember 2010.
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Ahli	Indikasi	Geografis.
Tim	ahli	Indikasi	Geografis	melakukan	pemeriksaan	substantif	terhadap	permohonan	
dalam jangka waktu paling lama dua tahun, terhitung sejak tanggal diterimannya permohonan. 
Setelah	tim	ahli	Indikasi	Geografis	mempertimbangkan	bahwa	permohonan	telah	memenuhi	
ketentuan	 pendaftaran,	 berupa	 terpenuhinya	 seluruh	 unsur	 Indikasi	 Geografis,	 tidak	
bertentangannya	 Indikasi	Geografis	yang	didaftarkan	dengan	Pasal	 3	PP	 tentang	 Indikasi	
Geografis,	serta	terlengkapinya	buku	persyaratan.	
Tim	ahli	 Indikasi	Geografis	 akan	menyampaikan	usulan	kepada	Direktorat	 Jenderal	
agar	Indikasi	Geografis	didaftarkan	di	Daftar	Umum	Indikasi	Geografis	yang	memuat	nomor	
permohonan, nama lengkap dan alamat pemohon, nama dan alamat kuasanya, tanggal 
penerimaan	serta	mengumumkan	informasi	yang	terkait	dengan	Indikasi	Geografis	termasuk	
abstrak	dan	buku	persyaratan	dalam	berita	resmi	Indikasi	Geografis,	kurung	waktu	paling	
lama	tiga	puluh	hari	sejak	tanggal	diterimanya	usulan	dari	tim	ahli	Indikasi	Geografis.	Selama	
dalam	jangka	waktu	paling	lama	sepuluh	hari	sejak	tanggal	disetujuinya	Indikasi	Geografis,	
pengumuman sebagaimana yang dimaksud di atas akan dilaksanakan selama tiga bulan.
Sedangkan	bagi	permohonan	yang	dinyatakan	ditolak	oleh	tim	ahli	Indikasi	Geografis,	
dalam waktu paling lama tiga puluh hari sejak tanggal diterimanya usulan dari tim ahli 
Indikasi	Geografis,	Direktorat	Jendral	memberitahukan	secara	tertulis	kepada	pemohon	atau	
melalui kuasanya dengan menyebutkan alasan penolakan. Selama kurung waktu paling lama 
tiga bulan terhitung sejak tanggal penerimaan surat pemberitahuan, pemohon atau kuasanya 
dapat menyampaikan tanggapan atas penolakan tersebut dengan menyebutkan alasan. 
Sejak diterimanya tanggapan pemohon atau kuasanya, Direktorat Jenderal menyampaikan 
tanggapan	penolakan	tersebut	kepada	Tim	Ahli	Indikasi	Geografis.
Sehubungan	dengan	tanggapan	penolakan	tersebut	Tim	Ahli	Indikasi	Geografis	akan	
melakukan pemeriksaan kembali dan mengusulkan keputusan dalam jangka waktu paling 
lama tiga bulan. Keputusan tersebut dapat berupa:
1. Menyetujui tanggapan penolakan
Seperti halnya dengan prosedur sebelumnya setelah permohonan dinyatakan disetujui, tim 
ahli	Indikasi	Geografis	akan	menyampaikan	usulan	kembali	kepada	Direktorat	Jenderal	
agar	Indikasi	Geografis	didaftarkan	di	Daftar	Umum	Indikasi	Geografis	yang	memuat	
nomor permohonan, nama lengkap dan alamat pemohon, nama dan alamat kuasanya, 
tanggal penerimaan serta mengumumkan informasi yang terkait dengan Indikasi 
Geografis	termasuk	abstrak	dan	buku	persyaratan	dalam	berita	resmi	Indikasi	Geografis,	
kurung waktu paling lama tiga puluh hari sejak tanggal diterimanya usulan dari tim ahli 
Indikasi	Geografis.	Selama	dalam	jangka	waktu	paling	lama	sepuluh	hari	sejak	tanggal	
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disetujuinya	Indikasi	Geografis,	pengumuman	sebagaimana	yang	dimaksud	diatas	akan	
dilaksanakan selama tiga bulan; atau
2. Tidak menyetujui tanggapan
Dalam	hal	Tim	Ahli	Indikasi	Geografis	tidak	menyetujui	tanggapan,	Direktorat	Jenderal	
menetapkan keputusan untuk menolak permohonan dan selama kurung waktu paling 
lama tiga puluh hari Direktorat Jenderal akan memberitahukan secara tertulis keputusan 
penolakan tersebut kepada pemohon atau melalui kuasanya dengan menyebutkan 
alasan. Selama kurung waktu paling lama tiga bulan, terhitung sejak tanggal diterimanya 
pemberitahuan keputusan penolakan, pemohon atau kuasanya dapat mengajukan banding 
kepada Komisi Banding Merek.
Berbeda halnya ketika pemohon maupun kuasanya tidak mengajukan banding kepada 
Komisi Banding Merek dalam jangka waktu yang telah diberikan, Direktorat Jenderal akan 
mengumumkan	keputusan	tersebut	dalam	Berita	Resmi	Indikasi	Geografis	dengan	memuat	
nomor permohonan, nama lengkap dan alamat pemohon, nama dan alamat kuasanya, dan 
nama	Indikasi	Geografis	yang	dimohonkan	pendaftarannya.
Setiap pihak dapat mengajukan keberatan terhadap hasil keputusan yang dikeluarkan 
oleh Direktorat Jenderal, namun hak tersebut dibatasi selama jangka waktu pengumuman 
disetujuinya	 tanggapan	 penolakan	 dan	 atau	 pendaftaran	 Indikasi	 geografis.	 Keberatan	
tersebut ditujukan kepada Direktorat Jenderal secara tertulis dalam rangkap tiga dengan 
membayar biaya. Keberatan tersebut memuat alasan yang disertai bukti yang cukup bahwa 
permohonan	seharusnya	tidak	didaftar	atau	ditolak	berdasarkan	PP	tentang	Indikasi	Geografis	
maupun	 mengenai	 batas	 daerah	 yang	 mencakup	 Indikasi	 Geografis	 yang	 dimohonkan	
pendaftarannya. Direktorat Jenderal dalam waktu paling lama empat belas hari, terhitung 
sejak tanggal penerimaan keberatan, mengirimkan salinan keberatan tersebut kepada 
pemohon atau kuasanya. Setelah menerima salinan keberatan, pemohon atau kuasanya 
berhak menyampaikan sanggahan terhadap keberatan kepada Direktorat Jenderal dalam 
waktu paling lama dua bulan terhitung sejak tanggal penerimaan salinan keberatan dimaksud.
Sanggahan yang disampaikan oleh pihak pemohon atau kuasanya akan ditindaklanjuti 
melalui	 proses	 pemeriksaan	 substantif	 ulang	 oleh	 tim	 ahli	 Indikasi	Geografis	 yang	 akan	
diselesaikan dalam waktu paling lama enam bulan terhitung sejak tanggal berakhirnya 
jangka waktu penyampaian sanggahan. Hasil keputusan yang akan dikeluarkan tim ahli 
Indikasi	Geografis	dapat	berupa:
a. Tidak diterimanya keberatan yang ditujukan oleh pihak keberatan kepada pemohon atau 
kuasanya, dengan keluarnya keputusan ini maka Direktorat Jenderal barulah melakukan 
pendaftaran	terhadap	Indikasi	Geografis	dalam	Daftar	Umum	Indikasi	Geografis;	atau
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b. Keberatan dapat diterima, dengan hasil keputusan tersebut Direktorat Jenderal akan 
memberitahukan secara tertulis kepada pemohon atau melalui kuasanya bahwa Indikasi 
Geografis	ditolak.	Selama	jangka	waktu	paling	lama	tiga	bulan	terhitung	sejak	diterimanya	
keputusan penolakan, pemohon atau kuasanya dapat mengajukan banding kepada Komisi 
Banding Merek.
Setelah	produk	dinyatakan	terdaftar	dalam	Daftar	Umum	Indikasi	Geografis,	seluruh	
produsen yang akan memproduksi produk terdaftar diharuskan untuk mendaftarkan dirinya 
sebagai	pemakai	 Indikasi	Geografis	atas	produk	 Indikasi	Geografis	 terdaftar	ke	Direktorat	
Jenderal dengan mengisi formulir pernyataan sebagaimana yang ditetapkan oleh Direktorat 
Jenderal dengan menyertakan rekomendasi dari instansi teknis yang berwenang. Selama 
jangka waktu paling lama tiga puluh hari setelah melengkapi persyaratan, Direktorat Jenderal 
akan	 mendaftarkan	 produsen	 pemakai	 Indikasi	 Geografis	 dalam	 Daftar	 Umum	 Pemakai	
Indikasi	 Geografis	 dan	 mengumumkan	 nama	 serta	 informasi	 pada	 Berita	 Resmi	 Indikasi	
Geografis.
Menurut penulis, diharuskannya para pihak produsen/penenun Sarung Sutera Mandar 
untuk	mendaftar	 sebagai	pemakai	 Indikasi	Geografis	memiliki	dampak	positif	dan	negatif	
ketika didaftarkan yaitu:
a. Dampak Positif
	 Pemakai	 Indikasi	 Geografis	 dalam	 memproduksi	 akan	 diberikan	 pengawasan	 agar	
tetap menggunakan faktor alam dan atau faktor manusia sebagai faktor terbentuknya 
karakteristik dan kualitas pada produk terdaftar yang telah tertera di dalam Buku 
Persyaratan. Pengawasan tersebut akan berdampak positif dengan meminimalisir 
hilangnya faktor alam dan atau manusia yang dapat berakibat terhapusnya perlindungan 
Indikasi	Geografis.
b. Dampak Negatif
 Keharusan untuk mendaftarkan pihak produsen yang berkepentingan sebagai pemakai 
Indikasi	 Geografis	 di	 kemudian	 hari	 akan	mempersulit	 produsen	 tersebut.	 Kita	 ambil	
contoh pada produk-produk yang daerah produksinya terletak di daerah terpencil seperti 
pada produk Sarung Sutera Mandar. Berdasarkan hasil penelitian penulis penenun Sarung 
Sutera Mandar masih sangat kurang pemahamannya mengenai masalah hukum seperti 
pendaftaran yang akan diwajibkan tersebut. Berdasarkan hasil wawancara penulis dengan 
Kepala Bagian Penyuluhan Hukum Kantor Wilayah Kementerian Hukum dan HAM 
Provinsi Sulawesi Selatan (atau yang mewakili), penulis menarik kesimpulan bahwa 
hingga saat ini masyarakat belum mendapatkan pengetahuan secara pasti mengenai 
Indikasi	Geografis	baik	secara	luas	maupun	sempit.13
13  Muh. Rusdianto. Wawancara. Kantor Wilayah Kementerian Hukum dan Ham Provinsi Sulawesi Se-
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 Selain itu produsen/penenun yang berdomisili di wilayah pedesaan14, akan mengalami 
kesulitan dalam hal pelaksanaan pendaftaran mengingat jarak tempuh pendaftaran yang 
berada cukup jauh. 
Setiap pihak dapat menyampaikan hasil pengawasan, berupa bukti dan alasannya, 
terhadap	 pemakai	 Indikasi	 Geografis	 kepada	 badan	 yang	 berwenang,	 badan	 yang	
dimaksudkan yaitu lembaga baik pemerintah maupun non-pemerintah yang berkompeten 
untuk melakukan penilaian dan pengawasan mengenai kualitas/mutu suatu barang, dengan 
tembusan disampaikan kepada Direktorat Jenderal bahwa informasi yang dicakup dalam 
Buku	 Persyaratan	 mengenai	 barang	 yang	 dilindungi	 Indikasi	 Geografis	 tidak	 terpenuhi.	
Selama jangka waktu paling lama tujuh hari terhitung sejak diterimanya hasil pengawasan, 
Direktorat Jenderal menyampaikan hasil pengawasan tersebut kepada Tim Ahli Indikasi 
Geografis.	Selama	jangka	waktu	paling	lama	enam	bulan	terhitung	sejak	diterimanya	hasil	
pengawasan,	 Tim	 Ahli	 Indikasi	 Geografis	 akan	 memeriksa	 hasil	 pengawasan	 tersebut	
dan menyampaikannya kepada Direktorat Jenderal beserta tindakan-tindakan yang perlu 
dilakukan oleh Direktorat Jenderal.
Selama jangka waktu paling lama tiga puluh hari terhitung sejak diterimanya hasil 
pemeriksaan, Direktorat Jenderal akan memutuskan tindakan-tindakan yang harus dilakukan, 
baik berupa ditolaknya penyampaian pengawasan maupun diterimanya penyampaian 
pengawasan. Penerimaan penyampaian pengawasan akan ditindaklanjuti dengan melakukan 
pembatalan	pemakai	Indikasi	Geografis	terdaftar	melalui	tindakan	pencoretan	pemakai	dari	
Daftar	Umum	Pemakai	Indikasi	Geografis	dan	selanjutnya	dinyatakan	tidak	berhak	untuk	
menggunakan	Indikasi	Geografis.	Selama	jangka	waktu	paling	lama	tiga	puluh	hari	terhitung	
sejak diputuskannya pembatalan, Direktorat Jenderal akan mengumumkan keputusan 
tersebut	 dalam	Berita	Resmi	 Indikasi	Geografis.Pemakai	 yang	 dibatalkan	 hak-nya	 dalam	
memakai	 Indikasi	 Geografis	 dapat	 mengajukan	 keberatan	 terhadap	 pembatalan	 tersebut	
melalui Pengadilan Niaga paling lama tiga bulan terhitung sejak diterimanya keputusan 
pembatalan tersebut.
Pendaftaran	 produk	 khas	 daerah	 dalam	 Daftar	 Umum	 Indikasi	 Geografis	 dan	
pendaftaran	 produsen/penenun	 dalam	 Daftar	 Umum	 Pemakai	 Indikasi	 Geografis	 akan	
mencegah terjadinya pelanggaran berupa:
a. Pemakaian	 Indikasi	 Geografis	 yang	 bersifat	 komersil	 baik	 secara	 langsung	 maupun	
tidak langsung atas produk khas daerah yang tidak memenuhi sebagian atau seluruhnya 
cakupan yang terkandung dalam buku persyaratan; 
b. Pemakaian	suatu	tanda	Indikasi	Geografis	yang	bersifat	komersial,	baik	secara	langsung	
latan. 29 Desember 2010.
14  Desa Galung Tulu dan Desa Pambusuang merupakan desa sentra industri tenunan Sarung Sutera 
Mandar.
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maupun tidak langsung terhadap produk khas daerah dengan maksud:
i. Untuk menunjukkan bahwa barang tersebut sebanding kualitasnya dengan barang 
yang	dilindungi	oleh	Indikasi	geografis;
ii. Untuk mendapatkan keuntungan dari pemakaian; 
iii. Untuk	mendapatkan	keuntungan	atas	reputasi	Indikasi	Geografis;	
c. Pemakaian	Indikasi	Geografis	yang	dapat	menyesatkan	masyarakat	sehubungan	dengan	
asal-usul	geografis	barang	tersebut;	
d. Pemakaian	Indikasi	Geografis	secara	tanpa	hak	sekalipun	tempat	asal	barang	dinyatakan;	
e. Peniruan atau penyalahgunaan lainnya yang dapat menyesatkan sehubungan dengan 
asal tempat barang atas kualitas barang yang tercermin dari pernyataan yang terdapat 
dalam pembungkus atau kemasan, keterangan dalam iklan, keterangan dalam dokumen 
mengenai barang tersebut, serta informasi yang dapat menyesatkan mengenai asal usulnya 
(dalam hal pengepakan barang dalam suatu kemasan).
Setiap	 produsen	 yang	 berhak	 menggunakan	 Indikasi	 Geografis	 dari	 produk	 Indikasi	
Geografis,	 lembaga	yang	mewakili	masyarakat,	atau	lembaga	yang	diberikan	kewenangan	
(lembaga pemerintah di daerah yang membidangi barang yang diajukan untuk permohonan) 
dapat mengajukan gugatan terhadap pelanggaran tersebut ke Pengadilan Niaga.
Manfaat yang akan didapatkan produsen ketika telah mendaftarakan Sarung Sutera 
Mandar yaitu antara lain:
a. Mencegah beralihnya kepemilikan hak pemanfaatan kekhasan produk Indikasi 
Geografis	 dari	 masyarakat-masyarakat	 setempat	 kepada	 pihak	 lain	 yang	 tidak	
bertanggung jawab;
b. Memaksimalkan	nilai	tambah	produk	Indikasi	Geografis	bagi	masyarakat	setempat;
c. Memberikan	perlindungan	dari	pemalsuan	produk	Indikasi	Geografis;
d. Meningkatkan	pemasaran	produk	Indikasi	Geografis;
e. Meningkatkan penyediaan lapangan kerja bagi masyarakat yang berdomisili di daerah 
produksi	produk	Indikasi	Geografis;
f. Menjamin	keberlanjutan	usaha	produsen	produk	Indikasi	Geografis;
g. Memperkuat	ekonomi	wilayah	produksi	produk	Indikasi	Geografis;
h. Mempercepat	perkembangan	wilayah	produksi	produk	Indikasi	Geografis;
i. Meningkatkan kesejahteraan masyarakat; dan
j. Memberikan perlindungan dan kepastian hukum bagi produsen.
Pasal	56	ayat	(2)	PP	No.51	Tahun	2007	tentang	Indikasi	Geografis	menentukan	bahwa	
yang berhak mengajukan permohonan salah satunya yaitu kelompok konsumen barang 
tersebut. Menurut Miranda Risang Ayu, ketentuan yang memungkinkan kelompok konsumen 
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untuk	menjadi	 pihak	 pendaftar	 Indikasi	 Geografis	merupakan	 ketentuan	 yang	 tidak	 tepat	
dan merupakan ketentuan pertama yang pernah ada selama sejarah perlindungan Indikasi 
Geografis.	
Walaupun	 Indikasi	 Geografis	 pertama-tama	 ditujukan	 untuk	 kepentingan	 konsumen	
agar tidak terjadi penipuan atau pengelabuan asal barang yang berfungsi sebagai jaminan atas 
karakteristik dari barang yang dihasilkan dan kepentingan produsen dalam hal pendomplengan 
reputasi tanpa hak menjadi sasaran kedua. Tetapi, hak milik atau hak guna yang menjadi 
manfaat	 dari	 suatu	 Indikasi	 Geografis	 selalu	 dipegang	 oleh	 produsen	 atau	 produsen	
bersama dengan pedagang dan tidak pernah dipegang oleh konsumen. Menurut Miranda, 
hal tersebut amat logis karena konsumen memang tidak berkepentingan untuk membuat, 
memasarkan, atau melepaskan produk tersebut dengan mengambil keuntungan penjualan, 
tetapi sebaliknya konsumen ingin memiliki, menikmati, dan menghabiskan produk tersebut 
melalui pembayaran.15 
Kewenangan untuk mengajukan permohonan pendaftaran bagi konsumen tidak tepat. 
Pertama, konsumen tidak berkepentingan untuk memproduksi atau memasarkan produk, 
tapi sebaliknya mengkonsumsi produk dengan kualitas yang sesuai dengan harapannya. 
Konsumen tidak berkepentingan untuk mengubah diri menjadi penjual produk untuk dibeli. 
Jadi, pemosisian konsumen seperti ini tidak sesuai dengan adanya unsur konsumen dalam 
sistem	perlindungan	Indikasi	Geografis,	karena	konsumen	merupakan	penerima	perlindungan	
pasif dan bukan aktif.16
Kedua, jika sampai ada konsumen yang mendaftarkan suatu Indikasi yang ternyata 
masih merupakan jerih-payah suatu kelompok produsen, produsen tersebut akan sangat 
dirugikan. Ini bertentangan dengan moralitas sejarah perlindungan Merek dan Indikasi 
Geografis	sendiri,	yang	juga	dimaksudkan	untuk	mengaitkan	tanda	yang	tertera	pada	suatu	
produk dengan kelompok produsen tertentu yang memang merupakan penghasil dari produk 
tersebut. Jika pun konsumen diharuskan untuk memiliki andil dalam proses perlindungan 
suatu	Indikasi	Geografis,	tampaknya	lebih	tepat	jika	andil	tersebut	bukan	dalam	bentuk	hak	
untuk mengajukan aplikasi pendaftaran, tetapi hak untuk berpartisipasi mengajukan keberatan, 
jika ternyata pendaftaran itu akan merugikan kepentingan masyarakat umum. Konsumen 
juga berhak melakukan pengaduan atau gugatan jika suatu indikasi sampai membingungkan, 
menyesatkan, atau menimbulkan kerugian yang lebih besar lagi, baik secara individual 
maupun bersama-sama.17
15  Miranda Risang Ayu, Op. Cit., hlm.166-167
16  Ibid.
17  Ibid.
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Menurut penulis, ketika permohonan pendaftaran diajukan oleh pihak kelompok 
konsumen tidak akan membawa pengaruh pengambilalihan hak milik atau hak guna atas 
pemanfaatan	Indikasi	Geografis	seperti	yang	dipaparkan	oleh	Miranda.	Indikasi	Geografis	
kepemilikan	haknya	bersifat	kolektif.	Hak	guna	atas	pemanfaatan	Indikasi	Geografis	secara	
kolektif tersebut hanya akan diberikan kepada produsen. Produsen yang dimaksudkan yaitu 
produsen	 yang	 telah	mendaftar	 dan	 terdaftar	 sebagai	 pemakai	 Indikasi	 Geografis	 dalam	
Daftar	Umum	Pemakai	Indikasi	Geografis.	Selain	itu	penulis	beranggapan	bahwa	kelompok	
konsumen dapat diberikan kewenangan untuk mendaftarkan, selain bertujuan agar tidak 
terjadi penipuan atau pengelabuan atas asal barang. Kelompok konsumen dapat ikut serta 
dalam menjaga kelestarian alam, adat istiadat, pengetahuan serta kearifan lokal masyarakat 
yang	terkandung	dalam	produk	Indikasi	Geografis	melalui	pendaftaran	tersebut.
PENUTUP
Kesimpulan
Pemberian perlindungan kepada produk khas daerah yang melekatkan nama daerah 
dibelakang produk dapat dilakukan dengan mengajukan permohonan pendaftaran. 
Permohonan pendaftaran sebagai dasar perlindungan berdasarkan Undang-Undang Nomor 
15 tahun 2001 tentang Merek Jo. Peraturan Pemerintah Nomor 51 Tahun 2007 tentang 
Indikasi	 Geografis.	 Berdasarkan	 PP	 tentang	 Indikasi	 Geografis,	 pendaftaran	 Indikasi	
Geografis	dilalui	melalui	beberapa	proses,	yaitu	proses	permohonan,	proses	pemeriksaan	
administratif, proses pemeriksaan substantif, pengumuman, sanggahan, hingga pemeriksaan 
substantif	ulang.	Selain	 itu	pula,	PP	tentang	Indikasi	Geografis	menentukan,	setiap	pihak	
produsen	 yang	 berkepentingan	 untuk	 memakai	 Indikasi	 Geografis	 harus	 mendaftarkan	
sebagai	pemakai	Indikasi	Geografis	ke	Direktorat	Jenderal.	
Kurang jelasnya pengertian faktor alam dan faktor manusia dalam PP tentang Indikasi 
Geografis,	 kurangnya	 penyuluhan	 hukum	 terkait	 Indikasi	 Geografis	 kepada	 masyarakat,	
kurangnya dukungan pemerintah untuk mendaftarkan produk khas daerah, serta masih 
kurangnya	 pelatihan	 mengenai	 penerimaan	 pendaftaran	 Indikasi	 Geografis	 di	 Kantor	
Wilayah Kementerian Hukum dan HAM merupakan beberapa hambatan yang ditemukan 
penulis dalam hal pemberian perlindungan hukum terhadap produk khas daerah.
Saran
Adapun saran yang dapat penulis rekomendasikan, yakni:
a. Pemerintah.
- Pemerintah bekerjasama dengan pihak yang mengusahakan, produsen, dan atau 
pedagang yang memperdagankan produk khas daerah untuk mendaftarkan produk 
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khas	daerah	sebagai	barang	yang	dapat	diberikan	perlindungan	Indikasi	Geografis;
- Agar dapat melakukan peningkatan pengetahuan produsen serta penumbuhan dan 
penguatan Balai Industri produk khas daerah maupun unit kerja terkait;
- Perlunya dilakukan penyuluhan hukum mengenai pemahaman tentang perlindungan 
Indikasi	 Geografis	 secara	 rinci,	 mencakup	 manfaat,	 proses,	 persyaratan	 dan	
tantangannya kepada seluruh pelaku terkait;
- Diharapkan adanya kebijakan dan konsistensi dukungan pemerintah, Gubernur serta 
Bupati/Walikota	 untuk	melakukan	 pendaftaran	 Indikasi	 Geografis	 produk-produk	
khas wilayahnya;
- Diharapkan	 dapat	membuat	 regulasi	 tersendiri	 tentang	 Indikasi	 Geografis	 berupa	
Undang-Undang	tentang	Indikasi	Geografis;
b. Masyarakat
- Diharapkan Masyarakat tetap mempertahankan kombinasi faktor alam dan faktor 
manusia yang menghasilkan kualitas dan karakteristik produk khas daerah;
- Mempromosikan dan memasarkan produk khas daerah sesuai dengan Buku 
Persyaratan;
c. Konsumen
- Diharapkan dapat ikut serta dalam mendaftarkan produk khas daerah sebagai barang 
yang	dapat	diberikan	perlindungan	Indikasi	Geografis.
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Abstract: The concept of Islamic banking is a concept that is based on harmony and the bond 
that has an absolute requirement where if one of the pillars are not met then the consequences 
of this agreement becomes null and void or deemed never existed. Islamic Bank funds 
mandated by the customer in the form of deposits is not an attempt to lend money, and only a 
deposit only, which means that every time a customer needs, the Islamic banks should be able 
to comply, because only entrust for a short period. Implementation of treaties in the field of 
Islamic law applied in the concept of Islamic banks in fact must be implemented consistently 
in order to achieve the objectives, expected from the establishment of Islamic banks is the 
well-being of society in the Islamic.
Keywords: Legal Agreement, Islamic Banking
Abstrak: Konsep bank syariah adalah konsep yang didasarkan pada ikatan yang memiliki 
rukun dan syarat mutlak, dimana jika salah satu rukun tidak dipenuhi maka konsekuensinya 
perjanjian tersebut menjadi batal demi hukum atau dianggap tidak pernah ada. Dalam Bank 
Islam, dana yang diamanahkan oleh nasabah yang berupa titipan bukan merupakan upaya 
membungakan uang, dan hanya merupakan titipan semata, yang berarti kapan saja nasabah 
membutuhkan, maka bank Islam harus dapat memenuhinya, karena sifatnya hanya menitip. 
Pelaksanaan perjanjian dalam hukum Islam yang diterapkan dalam konsep bank syariah 
seharusnya benar-benar dilaksanakan secara konsisten agar bisa mencapai tujuan yang 
diharapkan dari terbentuknya bank syariah, yaitu kesejahteraan bagi masyarakat secara 
islami.
Kata Kunci: Hukum Perjanjian, Bank Syariah
PENDAHULUAN 
Perkembangan dunia perbankan di Indonesia pada saat ini mengalami kemajuan yang semakin 
pesat, khususnya pada sistem Perbankan Islam. Salah satu perkembangan tersebut dapat di 
lihat dengan mulai dikembangkannya sistem Perbankan Islam pada beberapa bank yang 
ada di Tanah Air, baik bank milik pemerintah maupun bank swasta nasional. Hal tersebut 
merupakan salah satu  upaya merealisasikan nilai-nilai ekonomi Islam dalam aktivitas nyata 
masyarakat. Dapat pula dikatakan kalau kelahiran dan perkembangan bank ini tidak terlepas 
dari upaya penggalangan dana masyarakat yang selaras dengan orientasi nilai yang tumbuh 
dalam masyarakat.1
1 Suhrawadi K. Lubis, Hukum Ekonomi Islam,	Sinar	Grafika,	Jakarta,	halaman	32
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Upaya pencapaian keuntungan yang setinggi-tingginya (profit maximization) adalah 
tujuan	yang	biasa	dicanangkan	oleh	bank		komersial	terutama	bank–bank	swasta,	lain	halnya	
dengan Bank Islam yang didirikan untuk menggalakkan, memelihara,  serta mengembangkan 
jasa, dan produk perbankan yang berasaskan Syariah Islam.2 Bank Islam juga memiliki 
kewajiban untuk mendukung terlaksananya aktivitas investasi dan bisnis-bisnis lainnya 
sepanjang aktivitas tersebut tidak dilarang dalam Islam. Prinsip utama Bank Islam terdiri 
dari larangan atas riba pada semua jenis transaksi, pelaksanaan aktivitas bisnis atas dasar 
kesetaraan, keadilan, keterbukaan, pembentukan kemitraan yang saling menguntungkan, 
dan tentu saja  keuntungan yang didapat harus dari usaha dengan cara yang halal. Selain 
itu ada satu ciri yang khas yaitu Bank Islam harus mengeluarkan dan mengadministrasikan 
zakat dari hasil dari kegiatan operasionalnya guna membantu mengembangkan lingkungan 
masyarakatnya. 
Walaupun demikian, sama seperti lembaga bisnis lainnya, Bank Islam tentu diharapkan 
dapat menghasilkan keuntungan dalam operasionalnya. Jika tidak, tentu Bank Islam tersebut 
dapat dikatakan tidak amanah dalam mengelola dana-dana yang diinvestasikan masyarakat. 
Berdasarkan pertimbangan tersebut, selain bertujuan untuk mendapatkan keuntungan seperti 
lembaga	bisnis	lainnya,	maka	Bank	Islam	harus	menyelaraskan	antara	tujuan	profit	dengan	
aspek moralitas Islam yang melandasi semua operasionalnya. 
PEMBAHASAN DAN ANALISIS
Sistem Hukum Islam 
Hukum Islam adalah hukum yang bersumber dari dan menjadi bagian dari agama 
Islam. Konsepsi Hukum Islam yaitu dasar dan kerangka hukumnya ditetapkan oleh Allah, 
tidak hanya mengatur hubungan manusia dengan manusia lain dan benda dalam masyarakat, 
tetapi juga hubungan-hubungan lainnya karena manusia yang hidup di dalam masyarakat itu 
mempunyai berbagai hubungan. 3 Sebagai sistem hukum, ia memiliki beberapa istilah kunci 
yang perlu untuk dipahami terlebih dahulu yaitu:4
a. Hukum
Peraturan-peraturan atau seperangkat norma yang mengatur tingkah laku manusia dalam 
suatu masyarakat baik peraturan atau norma itu berupa kenyataan yang tumbuh dan 
berkembang dalam masyarakat maupun peraturan atau norma yang dibuat dengan cara 
tertentu dan ditegakkan oleh penguasa.
b. Hukum dan ahkam
2  Ibid.
3  Mohammad Daud Ali, Hukum Islam, 1999,  Pengantar Ilmu Hukum dan Tata Hukum Islam di Indonesia, 
ctk. Ketujuh,	PT.	Raja	Grafindo	Persada,	Jakarta,	halaman	38
4  Ibid.
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Hukm artinya norma atau kaidah yakni ukuran, tolok ukur, patokan, pedoman yang 
dipergunakan untuk menilai tingkah laku atau perbuatan manusia dan benda. Dalam sistem 
hukum Islam ada lima hukm atau kaidah yang dipergunakan sebagai patokan mengukur 
perbuatan manusia baik dibidang ibadah maupun dilapangan muamalah, yaitu jaiz atau 
mubah, sunnat, makruh, wajib dan haram.
c. Syariah atau syariat 
Secara	harfiah	syariat	yaitu	jalan	ke	sumber	(mata)	air	yakni	jalan	lurus	yang	harus	diikuti	
oleh setiap muslim. Syariat merupakan jalan hidup muslim. Syariat memuat ketetapan 
Allah dan ketentuan rasulnya baik berupa larangan maupun berupa suruhan meliputi 
seluruh aspek hidup dan kehidupan manusia.
d. Fikih atau fiqh
Ilmu	fikih	adalah	ilmu	yang	bertugas	menentukan	dan	menguraikan	norma-norma	hukum	
dasar yang terdapat dalam Al-Qur’an dan ketentuan-ketentuan umum yang terdapat dalam 
sunah Nabi yang direkam dalam kitab-kitab hadits.
Ciri-ciri utama hukum Islam adalah:5
a. Merupakan bagian dan bersumber dari agama Islam.
b. Mempunyai hubungan yang erat dan tidak dapat dipisahkan dari iman atau akidah dan 
kesusilaan atau akhlak Islam.
c. Mempunyai dua istilah kunci yaitu syariat terdiri dari wahyu Allah  dan sunnah Nabi 
Muhammad, fikih adalah pemahaman dari hasil pemahaman manusia tentang syariah.
d. Terdiri dari dua bidang utama yakni ibadah bersifat tertutup karena telah sempurna dan 
muamalah dalam arti khusus dan luas bersifat terbuka untuk dikembangkan oleh manusia 
yang memenuhi syarat dari masa kemasa.
e. Strukturnya berlapis dan terdiri dari:
i. Nas atau teks Al Quran.
ii. Sunnah Nabi Muhammad (untuk syariat).
iii. Hasil ijtihad manusia yang memenuhi syarat tentang wahyu dan sunnah.
iv. Pelaksanaannya dalam praktik baik berupa keputusan hakim maupun berupa amalan-
amalan	ummat	Islam	dalam	masyarakat	(untuk	fikih).
f. Mendahulukan kewajiban dari hak, amal dari pahala.
g. Dapat dibagi menjadi:
i. Hukum taklifi atau hukum taklif yakni al-ahkam al-khomsa yaitu lima kaidah, lima 
jenis hukum, lima kategori hukum, lima penggolongan hukum yakni jaiz, sunat, 
makruh, wajib dan haram.
5  Ibid.
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ii. Hukum wadh’i yang mengandung sebab, syarat halangan terjadi atau terwujudnya 
hubungan hukum. 
Tujuan dari hukum Islam yaitu untuk menegakkan keadilan yang merata bagi seluruh 
umat manusia (tahqiq al-‘adalah), memelihara dan mewujudkan kemaslahatan seluruh 
umat manusia (ri’ayat mashalih alummah), tidak memperbanyak beban dan menghilangkan 
kesulitan (qillat al-taklif, nahyu al-haraj wa raf’u al-masyakah), pembenahan yang bertahap 
(tadarrujj fi al-tasyri) dan masing-masing orang hanya memikul dosanya sendiri, bukan 
dosa orang lain.6  Apabila hukum Islam disistematikan seperti hukum Eropa, yaitu hukum 
perdata dan hukum publik, maka hukum Islam dapat disistematika berupa hukum perdata 
Islam dan hukum publik Islam. 
Hukum Perdata Islam terdiri dari:7
a. Munakahat, yang mengatur segala sesuatu yang berhubungan dengan perkawinan, 
perceraian serta akibat-akibatnya.
b. Wirasah, mengatur segala masalah yang berhubungan dengan pewaris, ahli waris, 
harta peninggalan serta pembagian warisan. 
c. Muamalat, dalam arti yang khusus mengatur masalah kebendaan dan hak-hak atas 
benda, tata hubungan manusia dalam soal jual beli, sewa menyewa, pinjam meminjam, 
perserikatan dan sebagainya.
Sedangkan hukum publik Islam terdiri dari:8
a. Jinayat, yang memuat aturan-aturan mengenai perbuatan-perbuatan yang diancam 
dengan hukuman, baik dalam jarimah hudud maupun dalam jarimah ta’zir. Yang 
dimaksud dengan jarimah adalah perbuatan pidana. Jarimah hudud adalah perbuatan 
pidana yang telah ditentukan bentuk dan batas hukumannya dalam Al-Qur’an dan 
sunnah Nabi Muhammad (hudud jamak dari hadd=batas). Jarimah ta’zir adalah 
perbuatan pidana yang bentuk dan ancaman hukumannya ditentukan oleh penguasa 
sebagai pelajaran bagi pelakunya.
b. Al-ahkam as-sulthaniyah, membicarakan soal-soal yang berhubungan dengan kepala 
negara, pemerintahan, baik pemerintah pusat maupun daerah, tentara, pajak dan 
sebagainya.
c. Siyar, mengatur urusan perang dan damai, tata hubungan dengan pemeluk agama dan 
negara lain.
d. Mukhasamat, mengatur soal peradilan, kehakiman, dan hukum acara.
Sumber hukum Islam yaitu: 9
6  Abdul Manan, 2006, Reformasi Hukum Islam di Indonesia, ctk. Pertama.,	PT.	Raja	Grafindo	Persada,	
Jakarta. Halaman 111
7  Mohammad Daud Ali. Op cit.  Halaman 38
8  Ibid. Halaman 108-111
9  Ibid. Halaman 108
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a. Al-Quran
Al-Quran adalah sumber hukum Islam yang pertama dan utama. Ia memuat kaidah-
kaidah hukum fundamental (asasi) yang perlu dikaji dengan teliti dan dikembangkan 
lebih lanjut. 
b. As-Sunnah  
As-Sunnah adalah sumber hukum Islam kedua setelah Al-Qur’an, berupa perkataan 
(sunnah qauliyah), perbuatan (sunnah fi’liyah), dan sikap diam (sunnah taqririyah 
atau sunnah sukutiyah) Rasulullah yang tercatat (sekarang) dalam kitab-kitab hadits. Ia 
merupakan penafsiran serta penjelasan otentik tentang Al- Qur’an.
Dari kedua sumber hukum Islam di atas, dapat pula dilakukan penafsiran berdasarkan 
akal pikiran (Ra’yu.) manusia yang memenuhi syarat untuk berusaha, berikhtiar dengan 
seluruh kemampuan yang ada padanya, memahami kaidah-kaidah hukum yang fundamental 
yang terdapat dalam Al-Quran, kaidah-kaidah hukum yang bersifat umum yang terdapat 
dalam sunnah Nabi dan merumuskannya menjadi garis-garis hukum yang dapat diterapkan 
pada suatu kasus tertentu atau berusaha merumuskan garis-garis atau kaidah hukum yang 
pengaturannya tidak terdapat di dalam Al-Qur’an dan Al-Hadits. Jalan atau cara yang 
digunakan di antaranya, yaitu:10
1. Ijmak, yaitu persetujuan atau kesesuaian pendapat para ahli mengenai suatu masalah 
pada suatu tempat disuatu masa. 
2. Qiyas, yaitu menyamakan hukum suatu hal yang tidak terdapat ketentuannya di dalam 
Al-Qur’an dan As-Sunnah atau Al-Hadits dengan hal (lain) yang hukumnya disebut 
dalam Al-Qur’an dan Sunnah Rasul (yang terdapat dalam kitab-kitab hadits) karena 
persamaan illat (penyebab atau alasannya).
3. Istidal, yaitu menarik kesimpulan dari dua hal yang berlainan.
4. Mashalih al mursalah, yaitu cara menemukan hukum sesuatu hal yang tidak 
terdapat ketentuannya baik dalam Al-Qur’an maupun kitab-kitab hadits berdasarkan 
pertimbangan kemaslahatan masyarakat atau kepentingan umum.
5. Istihsan, yaitu cara menemukan hukum dengan jalan menyimpang dari ketentuan yang 
sudah ada demi keadilan dan kepentingan sosial.
6. Istishab, yaitu menetapkan hukum sesuatu hal menurut keadaan yang terjadi sebelumnya 
sampai ada dalil yang mengubahnya.
7. Adat istiadat atau Urf yang tidak bertentangan dengan hukum Islam dapat dikukuhkan 
tetap terus berlaku bagi masyarakat yang bersangkutan. 
Secara historis, Islam diterima oleh bangsa Indonesia jauh sebelum penjajah datang ke 
10 Ibid.
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Indonesia. Sehubungan dengan berlakunya hukum adat bagi bangsa Indonesia dan hukum 
agama bagi masing-masing pemeluknya, muncullah beberapa teori yang mana dua teori 
pertama muncul pada masa sebelum Indonesia merdeka dan tiga teori terakhir muncul setelah 
Indonesia merdeka, yaitu :
a. Teori Receptio In Complexu, menurut Teori Receptio In Complexu bagi setiap penduduk 
berlaku hukum agamanya masing-masing. Bagi orang Islam berlaku hukum Islam 
demikian juga bagi pemeluk agama lain.
b. Teori Receptie (Resepsi), menurut Teori Receptie, hukum Islam tidak otomatis berlaku 
bagi orang Islam. Hukum Islam berlaku bagi orang Islam kalau ia sudah diterima 
(diresepsi) oleh dan telah menjadi hukum adat mereka. Jadi yang berlaku bagi mereka 
bukan hukum Islam tapi hukum  adat.
c. Teori Receptie Exit, pemahaman Teori Receptie Exit menurut Hazairin yaitu ia 
mengemukakan bahwa Teori Receptie sebagaimana dikemu oleh Christian Snouck 
Hurgronje, adalah teori iblis (syetan) dan telah modar, artinya telah hapus atau harus 
dinyatakan hapus (keluar) dengan berlakunya UUD 1945.
d. Teori Receptio A Contrario
Menurut Sayuti Thalib Teori Receptio A Contrario adalah kebalikan dari Teori Receptie 
yaitu hukum adat baru berlaku kalau tidak bertentangan dengan hukum Islam. 
e. Teori Eksistensi
Teori Eksistensi adalah teori yang menerangkan tentang adanya hukum Islam dalam 
hukum nasional Indonesia. Menurut teori ini bentuk eksistensi (keberadaan) hukum 
Islam dalam hukum nasional itu ialah: (1) ada, dalam arti hukum Islam berada dalam 
hukum nasional sebagai bagian yang integral darinya; (2) ada, dalam arti adanya 
kemandiriannya yang diakui berkekuatan hukum nasional dan sebagai hukum nasional; 
(3) ada, dalam hukum nasional, dalam arti norma hukum Islam (agama) berfungsi 
sebagai penyaring bahan-bahan hukum nasional Indonesia; (4) ada dalam hukum 
nasional dalam arti sebagai bahan utama dan unsur utama hukum nasional Indonesia.
Hukum Islam dan Pembangunan di Indonesia
Hukum adat, hukum Islam, dan hukum Barat merupakan tiga sistem hukum yang 
menjadi komponen utama dalam pembentukan hukum nasional. Hukum adat sesungguhnya 
diperkenalkan pertamakali justru oleh para ahli hukum bangsa Belanda seperti Snouck 
Hurgronje dan Van Vollen Hoven, yang di antara tujuannya waktu itu adalah untuk menggusur 
eksistensi hukum Islam di dalam kehidupan masyarakat. Namun, hukum adat sekarang dilihat 
segi positifnya sebagai kesadaran hukum yang hidup dalam masyarakat. Adapun hukum 
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Barat (Belanda) yang hingga kini masih terus diberlakukan antara lain adalah Burgelijk 
Weiboek (KUH Perdata), Wetboek van Kophandel (KUHD), dan Wetboek van Straafrecht 
(KUH Pidana). Meskipun sudah ada perubahan, namun sebagian besar isinya masih tetap 
berlaku.
Tata hukum di Indonesia pada masa Hindia-Belanda secara hierarkhis terdiri atas 
I.S. semacam UUD Hindia-Belanda), Wet (semacam Undang-Undang), AMvB (Algemeen 
Maatrtgel van Bestuur), semacam peraturan pemerintah), Ordonantie (semacam Perda), 
dan RV (semacam keputusan Kepala Daerah). Setelah Kemerdekaan RI, terutama setelah 
tahun 1966, tata urutan perundang-undangan RI ditertibkan dengan terbitnya Tap. MPRS 
No. XX/MPRS/1966, kemudian disempurnakan dengan Tap. No. V/MPR/1973, dan 
Tap No. IX/MPR/1978. Berdasarkan beberapa Tap. MPR tersebut, tata urutan peraturan 
perundang-undangan RI adalah Undang-Undang Dasar, Tap. MPR, Undang-Undang dan 
Peraturan Pemerintah yang disetingkatkan dengan Undang-Undang, Peraturan Pemerintah, 
Keputusan Presiden, Keputusan Menteri, Keputusan Lembaga Pemerintah Non-Departemen, 
Keputusan Direktur Jenderal Departemen, Keputusan Badan Negara, Peraturan Daerah 
Tingkat I, Keputusan Gubernur, Peraturan Daerah Tingkat II, dan Keputusan Bupati 
(Walikotamadya).11 
Lapangan hukum di Indonesia meliputi Hukum Tata Negara, Hukum Administrasi 
Negara, Hukum Perdata, Hukum Dagang, Hukum Pidana (Sipil dan Militer), dan Hukum 
Acara (Pidana dan Perdata). Sebagai negara kesatuan, idealnya Indonesia memiliki satu 
hukum	nasional	(unifikasi	hukum).	
Di dalam bidang-bidang tertentu yang sifatnya netral, barangkali lebih mudah dilakukan 
unifikasi	hukum	seperti	dalam	bidang	perdagangan,	perbankan,	dan	pidana.	Akan	 tetapi,	
terhadap nilai-nilai hidup seperti agama, adat, dan budaya, masih diragukan apakah dapat 
dilakukan	unifikasi	hukum	dalam	waktu	singkat.12 Oleh karena itu, dalam lapangan hukum 
perdata, misalnya masih berlaku pluralisme hukum. ”Ketidakseragaman hukum perdata ini 
disebabkan banyaknya golongan penduduk di Indonesia yang masing-masingnya memiliki 
kebutuhan hukum perdata yang berbeda. Namun, ada beberapa bagian dari hukum perdata 
yang	telah	berhasil	dilakukan	unifikasi,	seperti	Undang-Undang	Perkawinan.”
Politik hukum Indonesia yang berdasarkan Pancasila menghendaki berkembangnya 
kehidupan beragama dan hukum agama dalam kehidupan hukum nasional. Hukum nasional 
yang dikehendaki oleh negara adalah hukum yang menampung dan memasukkan hukum 
agama, dan tidak memuat norma hukum yang bertentangan dengan hukum agama.13
11 A. Hamid S. Attamimi, “Kedudukan Kompilasi Hukum Islam dalam Sistem Hukum Nasional: Suatu 
Tinjauan dari sudut Teori Perundang-undangan Indonesia”, dalam Ahmad, Dimensi Hukum Islam, halaman 
152.
12  Gandasoebrata, Pengembangan Hukum Islam, halaman  249-250
13  Ichtijanto, Prospek Peradilan Agama Sebagai Peradilan Negara Dalam Sistem Politik Hukum Di In-
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Dalam melihat peranan hukum Islam dalam pembangunan hukum nasional, ada 
beberapa fenomena yang bisa dijumpai dalam praktek. Pertama, hukum Islam berperan dalam 
mengisi kekosongan hukum dalam hukum positif. Dalam hal ini hukum Islam diberlakukan 
oleh negara sebagai hukum positif bagi umat Islam. Kedua, hukum Islam berperan sebagai 
sumber nilai yang memberikan kontribusi terhadap aturan hukum yang dibuat. Oleh karena 
aturan hukum tersebut bersifat uraum, tidak memandang perbedaan agama, maka nilai-nilai 
hukum Islam dapat berlaku pula bagi seluruh warga negara.
Pada kategori yang pertama dapat dijumpai adanya peraturan perundang-undangan 
yang secara langsung ditujukan untuk mengatur pelaksanaan ajaran Islam bagi para 
pemeluknya. Di antara produk hukum yang dapat dimasukkan dalam kategori ini adalah 
UU No. 1 tahun 1974 tentang Perkawinan bersama peraturan pelaksanaannya (PP No. 9 
tahun 1975), UU No. 7 tahun 1989 tentang Peradilan Agama, PP No. 28 tahun 1977 tentang 
Perwakafan Tanah Milik, dan Inpres No. 1 tahun 1991 tentang Kompilasi Hukum Islam. 
Belakangan pada masa pemerintahan Habibie, berhasil disahkan Undang-Undang Zakat 
dan Undang-Undang Penyelenggaraan Ibadah Haji. Jadi, berdasarkan kategori ini hukum 
Islam telah mengisi kekosongan hukum bagi umat Islam dalam bidang-bidang hukum 
keluarga (ahwal al-iyakhshlyyah), hukum waris (laiam) meskipun hanya bersifat pilihan 
hukum, hukum perwakafan, zakat, dan haji. Dengan adanya hukum positif yang menjamin 
dan mengaturnya, maka pelaksanaan hukum Islam tersebut akan lebih terjamin kekuatan 
hukumnya.
Pada kategori kedua, hukum Islam sebagai sumber nilai bagi aturan hukum yang 
akan dibuat, dilakukan dengan cara asas-asas (nilai-nilai) dari hukum tersebut ditarik dan 
kemudian dituangkan dalam hukum nasional. Dengan demikian, maka implementasi hukum 
Islam tidak hanya terbatas pada bidang hukum perdata, khususnya hukum keluarga, tetapi 
juga pada bidang-bidang lain seperti hukum pidana, hukum tata negara, hukum administrasi 
negara, dan hukum dagang. Dengan demikian, hukum Islam akan benar-benar dapat berperan 
sebagai sumber hukum nasional di samping Pancasila, tanpa menimbulkan anggapan bahwa 
hukum Islam adalah kuno. Model yang kedua ini sesungguhnya telah dipraktekkan para 
penyusun UUD 1945, di mana nilai-nilai hukum (dyazi’at) Islam tercermin di dalamnya.
Mengingat Indonesia bukan negara agama dan bukan negara sekuler, maka 
memperjuangkan hukum Islam dengan pendekatan yang terakhir ini kelihatannya lebih 
memberikan harapan daripada dengan pendekatan yang pertama. Agar hukum Islam dapat 
memainkan peran maksimal, dalam konteks ini, maka dibutuhkan usaha yang serius untuk 
menggali dan mensosialisasikan sebanyak mungkin nilai-nilai luhur yang terkandung di 
dalamnya. Di antara cara untuk menggali nilai-nilai tersebut adalah dengan jalan memahami 
donesia, dalam Ahmad, Dimensi Hukum Islam, halaman  178-179.
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aspek	filosofis	hukum	Islam	yang	tercermin	dari	dalil-dalil	yang	mendasari	pemikirannya,	
tujuan hukum Islam (maqasid al-iyaiiah) termasuk juga hikmahnya (hikmah aliatyti), dan 
konsep manusia menurut hukum Islam.
 Dengan menempatkannya sebagai sumber nilai, hukum Islam berarti ikut mewarnai 
produk hukum nasional yang telah dan akan dibuat. Ikut mewarnai ini bisa dalam bentuk 
memasok nilai-nilai sebagaimana yang terjadi pada fenomena kedua di atas, seperti yang 
terjadi pada Undang-undang Pendidikan Nasional  dan Undang-undang tentang Kesejahteraan 
Anak juga bisa dalam bentuk diberikannya jaminan hukum terhadap pelaksanaan syariat 
(hukum) Islam, seperti yang terjadi pada UU No. 5 tahun 1960 tentang Agraria dan UU No. 
7 tahun 1992 j.o. UU No. 10 tahun 1998 tentang Perbankan. 
Di samping yang telah diatur dalam sejumlah peraturan perundang-undangan, hukum 
Islam khususnya bidang keperdataan, sesungguhnya dapat saja dilaksanakan oleh masyarakat 
tanpa harus menunggu dibuatnya aturan hukum formil. Di dalam pasal 1338 KUH Perdata 
dinyatakan bahwa suatu perjanjian berlaku sebagai undang-undang bagi mereka yang 
membuatnya. Jadi, KUH Perdata ini menganut asas kebebasan berkontrak, yang berarti 
setiap warga negara bebas melakukan segala bentuk perjanjian (kontrak) termasuk kaum 
muslimin yang ingin melakukannya berdasarkan hukum muamalatnya (keperdataannya). 
Dengan demikian, mereka diberikan kebebasan sepenuhnya untuk melakukan bisnis 
berdasarkan hukum Islam.
Kontribusi hukum Islam terhadap pembangunan hukum nasional akan maksimal jika 
ia didukung oleh kesadaran masyarakat muslim yang tinggi terhadap hukum agamanya. 
Kesadaran dan praktek hukum Islam yang kuat dalam masyarakat akan menjadi faktor 
sosiologis yang kuat dalam ikut mewarnai pembentukan hukum nasional sebab penyusunan 
aturan hukum oleh pemerintah akan selalu memperhatikan faktor-faktor historis, sosiologis, 
dan	filosofis.	
Faktor historis telah dimiliki cukup kuat oleh hukum Islam di Indonesia sebagaimana 
tergambar	dalam	uraian	sebelumnya,	sementara	faktor	filosofis	tidak	perlu	diragukan	lagi	
keunggulannya. Jadi, tinggallah bagaimana memperkuat faktor sosilogis melalui sosialisasi 
dan pembudayaan hukum Islam di tengah masyarakat. Dengan begitu, maka peran hukum 
Islam sebagai pemasok nilai akan lebih maksimal
Hukum Islam di Indonesia, sesungguhnya adalah hukum yang hidup, berkembang, 
dikenal dan sebagiannya ditaati oleh umat Islam di negara ini. Jika dilihat pada hukum-hukum 
di bidang peribadatan, maka praktis hukum Islam itu berlaku tanpa perlu mengangkatnya 
menjadi kaidah hukum positif, seperti diformilkan ke dalam bentuk peraturan perundang-
undangan. Bagaimana hukum Islam mengatur tatacara menjalankan sholat lima waktu, 
berpuasa dan sejenisnya tidak memerlukan kaidah hukum positif. Bahwa sholat lima waktu 
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itu wajib fardhu ‘ain menurut hukum Islam, bukanlah urusan negara. Negara tidak dapat 
mengintervensi, dan juga melakukan tawar menawar agar sholat lima waktu menjadi sunnah 
mu’akad misalnya. Hukum Islam di bidang ini langsung saja berlaku tanpa dapat diintervensi 
oleh kekuasaan negara. Apa yang diperlukan adalah aturan yang dapat memberikan 
keleluasaan kepada umat Islam untuk menjalankan hukum-hukum peribadatan itu, atau 
paling jauh adalah aspek-aspek hukum administrasi negara untuk memudahkan pelaksanaan 
dari suatu kaidah hukum Islam.14
Sebagai contoh di bidang hukum perburuhan, tentu ada aturan yang memberikan 
kesempatan kepada buruh beragama Islam untuk menunaikan shalat Jum’at misalnya. 
Begitu juga di bidang haji dan zakat, diperlukan adanya peraturan perundang-undangan 
yang mengatur penyelenggaraan jemaah haji, administrasi zakat dan seterusnya. Pengaturan 
seperti ini, berkaitan erat dengan fungsi negara yang harus memberikan pelayanan kepada 
rakyatnya. Pengaturan seperti itu terkait pula dengan falsafah bernegara kita, yang menolak 
asas “pemisahan urusan keagamaan dengan urusan kenegaraan” yang dikonstatir ole Professor 
Soepomo dalam sidang-sidang BPUPKI, ketika para pendiri bangsa menyusun rancangan 
undang-undang dasar negara merdeka.
Adapun hal-hal yang terkait dengan hukum perdata seperti hukum perkawinan dan 
kewarisan, negara kita menghormati adanya pluralitas hukum bagi rakyatnya yang majemuk, 
sejalan dengan prinsip Bhinneka Tunggal Ika. Bidang hukum perkawinan dan kewarisan 
termasuk bidang hukum yang sensitif, yang keterkaitannya dengan agama dan adat suatu 
masyarakat. Oleh sebab itu, hukum perkawinan Islam dan hukum kewarisan diakui secara 
langsung berlaku, dengan cara ditunjuk oleh undang-undang. Undang-Undang Nomor 1 
Tahun 1974 misalnya, secara tegas menyebutkan bahwa perkawinan adalah sah dilakukan 
menurut hukum agamanya masing-masing dan kepercayaannya itu. Di sini bermakna, 
keabsahan perkawinan bagi seorang muslim/muslimah adalah jika sah menurut hukum 
Islam, sebagai hukum yang hidup di dalam masyarakat. Sebagaimana halnya di zaman VOC 
telah ada Compendium Frijer, maka pada masa Orde Baru juga telah dirumuskan Kompilasi 
Hukum Islam, walau dasar keberlakuannya hanya didasarkan atas Instruksi Presiden. 15
Setelah merdeka, kita telah memiliki undang-undang dasar, yang kini, oleh Undang-
Undang RI Nomor 10 Tahun 2004, diletakkan dalam heirarkhi tertinggi peraturan perundang-
undangan kita. Setelah MPR tidak lagi berwenang mengeluarkan ketetapan, maka semua 
undang-undang harus mengacu langsung kepada UUD NRI 1945. 
Mahkamah Konstitusi berwenang untuk melakukan uji materil klterhadap undang-
undang dasar. Kalau mahkamah berpendapat bahwa materi pengaturan di dalam undang-
14  Ichtijanto, 1991 , Op.cit. Halaman 54
15  Ibid.  Halaman 55
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undang bertentangan dengan pasal-pasal tertentu di dalam undang-undang dasar, maka 
undang-undang itu dapat dibatalkan dan dinyatakan tidak berlaku, baik sebagian maupun 
seluruhnya.
Ditinjau dari sudut teori ilmu hukum, Undang-Undang Dasar adalah sumber hukum. 
Artinya Undang-Undang Dasar itu adalah sumber dalam kita menggali hukum dalam 
merumuskan kaidah-kaidah hukum positif, dalam hal ini undang-undang. Undang-Undang 
Dasar semata tidaklah selalu dapat dijadikan sebagai sumber hukum dalam merumuskan 
norma hukukm positif, mengingat sifat terbatas dari pengaturan di dalam undang-undang 
dasar itu sendiri. Undang-undang dasar adalah hukum dasar yang tertulis, yang pada 
umumnya memuat aturan-aturan dasar dalam penyelenggaran negara, kehidupan sosial dan 
ekonomi, termasuk jaminan hak-hak asasi manusia dan hak asasi warganegara. Di samping 
undang-undang dasar terdapat hukum dasar yang tidak tertulis, yakni berbagai konvensi 
yang tumbuh dan terpelihara di dalam praktik penyelenggaraan negara. Dalam merumuskan 
kaidah-kaidah hukum positif di bidang hukum tatanegara dan administrasi negara khususnya, 
bukan hanya hukum dasar yang tertulis yang dijadikan rujukan, tetapi juga hukum dasar 
yang tidak tertulis itu.
Dalam merumuskan kaidah-kaidah hukum positif lainnya, para perumus kaidah-
kaidah	hukum	positif	harus	pula	merujuk	pada	faktor-faktor	filosofis	bernegara	kita,	jiwa	dan	
semangat bangsa Indonesia, komposisi kemajemukan bangsa Indonesia, kesadaran hukum 
masyarakat, dan kaidah-kaidah hukum yang hidup, tumbuh dan berkembang di tengah-
tengah masyarakat. Sebab itulah, dalam merumuskan kaidah hukum postif bukan hal yang 
mudah oleh karena jika kaidah-kaidah yang dirumuskan itu bertentangan dengan kesadaran 
hukum masyarakat, maka kaidah hukum yang dirumuskan itu sukar untuk dilaksanakan 
di	 dalam	praktik.	Unsur-unsur	filosofis	 bernegara,	 jiwa	dan	 semangat	 bangsa,	 komposisi	
kemajemukan bangsa, dapat kita simak di dalam Pembukaan UUD NRI 1945.
Hukum Perjanjian Islam 
Perjanjian dalam hukum Islam disebut dengan akad yang dalam bahasa Arab diistilahkan 
dengan Mu’ahadah Ittifa. Al-Qur’an dan Hadits secara rinci memang tidak membahas 
tentang perjanjian atau akad, Namun banyak kata yang terkandung dalam Al-Qur’an dan 
Hadits yang menyebutkan tentang perjanjian atau akad. Dengan demikian para Ilmuwan dan 
Fukaha	(ahli	Hukum)	memberikan	pengertian	dan	definisi	perjanjian	atau	akad,	antara	lain	
sebagai berikut:16
Menurut Abdullah al-Muslih, secara terminologi, akad atau perjanjian digunakan untuk 
banyak arti, yang kesemuanya kembali kepada bentuk ikatan atau perhubungan terhadap dua 
16  Chaeruman Pasaribu dan Suhrawadi K. Lubis, 1993, Hukum Perjanjian Dalam Islam,	PT.	Sinar	Grafi-
ka, Jakarta. halaman 21
481
Jurnal Ilmu Hukum AMANNA GAPPA | Vol. 19 Nomor 4, Desember 2011
AMANNA GAPPA
hal. Sementara, akad menururt istilah adalah keterikatan keinginan diri dengan keinginan 
orang lain dengan cara yang memunculkan adanya komitmen tertentu yang disyariatkan.
Pendapat tersebut di atas menerangkan bahwa secara terminologi akad atau perjanjian 
mempunyai arti yang sangat luas, Dengan demikian akad atau perjanjian adalah segala 
bentuk-bentuk ikatan, Sementara akad menurut istilah adalah keterikatan keinginan diri 
dengan keinginan orang lain yang saling bertemu dan tunduk pada sesuatu yang mereka 
saling perjanjikan yang disyariatkan.
Menurut Hendi Suhendi,17 akad adalah bagian dari macam-macam tasharuf, yang 
dimaksud dengan Tasharuf ialah segala yang keluar dari seorang manusia dengan kehendaknya 
dan Syara’  menetapkan kehendaknya.
Sedangkan jika didasarkan pengertian akad menurut bahasa, mempunyai beberapa 
makna, antara lain:18
a. Mengikat (Abdu), Yaitu mengumpulkan dua ujung tali dan mengikat salah satunya 
dengan yang lain sehingga bersambung, Kemudian keduanya menjadi sepotong benda. 
Istilah Abdu dalam Al-Qur’an mengacu pada pernyataan seseorang untuk mengerjakan 
sesuatu atau tidak mengerjakan sesuatu dan tidak ada sangkut pautnya dengan orang 
lain, Perjanjian yang dibuat oleh orang tersebut. Seperti yang dijelaskan dalam surah Al 
Imran : 76, Bahwa janji tetap mengikat bagi orang yang membuatnya.  
b. Sambungan (Aqdu), Yaitu sambungan yang memegang kedua ujung itu dan 
mengikatnya. Kata aqdu mengacu pada terjadinya dua perjanjian atau lebih yaitu bila 
seseorang mengadakan janji, Kemudian orang lain yang menyetujui janji tersebut 
serta menyatakan pula suatu janji yang berhubungan dengan jani yang pertama, maka 
terjadilah perikatan,maka apabila ada dua buah janji (aqdu) dari dua orang yang 
mempunyai hubungan antara satu dengan lainnya disebut perikatan (akad).
c. Janji (Ahudu ),  Sebagaimana dijelaskan dalam Al-Qur’an yang artinya:
“Siapa saja menepati janjinya dan takut kepada Allah, Sesungguhnya Allah mengasihi 
orang-orang yang taqwa”. (Qs. Ali Imran: 76). “Hai orang-orang yang beriman 
tepatilah janji-janjimu”. (Qs. Al maidah: 1)
Maksud ayat-ayat tersebut agar orang-orang yang melakukan perjanjian agar tunduk 
dan patuh menepati janji-janji yang mereka buat dalam artian bahwa apabila mereka tidak 
menepati janji maka mendapat sanksi berupa pertanggung jawaban baik dari sesama mereka 
yang membuat  perjanjian maupun pertanggungjawaban kepada Allah.
Adapun menurut Azhar Basyir,19	definisi	perjanjian	(akad)	secara	terminologi	adalah:
17 Gemala Dewi, et.al, 2005, Hukum Perikatan Islam di Indonesia. PT. Prenada Media (Kencana) dan 
Badan Penerbit FH-UI. Halaman 211
18	Muhammad	Syafi’I	Antonio,	2001,	Bank Syariah dari Teori  ke  Praktek, Gema Insani, Jakarta.
19 Rachmadi, 2002, Aspek-Aspek Hukum Perbankan Islam di Indonesia, PT. Citra Aditya Bakti, Bandung. 
Halaman 33
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Suatu perikatan antara Ijab dan Kabul dengan cara yang dibenarkan oleh Syara’ yang 
menetapkan adanya akibat-akibat hukum pada objeknya. Ijab adalah pernyataan pihak 
pertama mengenai isi perikatan yang diinginkan, Sedangkan Kabukl adalah pernyataan 
pihak kedua untuk menerimanya. 
Dari pengertian tersebut dapat dikatakan bahwa perjanjian adalah bertemunya penawaran 
(Ijab) dan penerimaan (Kabul) atau kedua belah pihak telah sepakat tentang objek yang 
diperjanjikan dan mempunyai akibat hokum yaitu timbulnya hak dan kewajiban dari masing-
masingpihak secara sukarela untuk melaksanakan apa yang telah mereka perjanjikan.20
Pengertian tentang perjanjian (akad) juga diberikan oleh sumber lainnya, sebagaimana 
yang dikemukakan Pramudya Puspa,21 bahwa:
Perjanjian atau Akad adalah perbuatan seseorang atau lebih dalam mengikatkan dirinya 
terhadap orang lain. 
Yang dimaksud dengan “Perbuatan“ di sini adalah perbuatan hukum,yang dibagi dalam 
2 bentuk, yaitu:
1. Perbuatan Hukum sepihak yaitu perbuatan hukum yang dilakukan dua pihak dan 
menimbulkan hak dan kewajiban pada pihak lainnya, seperti: 
a. Pembuatan surat wasiat;
b. Pemberian hadiah;
c. Hibah.
2. Perbuatan hukum dua pihak yaitu perbuatan hukum yang dilakukan dua pihak dan 
menimbulkan hak-hak dan kewajiban-kewajiban bagi kedua belah pihak secara timbal 
balik, misalnya:
a. Jual beli.
b. Sewa menyewa.
c. Perjanjian kerja.
As-Sanhury mengemukakan bahwa pengertian Akad	menurut	istilah	Fuqaha	ialah:
Perikatan antara Ijab dan Qabul secara yang dibenarkan syara’ yang menetapkan 
keridhaan kedua pihak (sukarela).22 
Dari pendapat-pendapat tersebut di atas dapat dilihat unsur-unsur yang terdapat dalam 
akad adalah :
a. Adanya subjek yaitu satu orang atau lebih;
b. Adanya objek yang diperjanjikan yang didasarkan syariat;
c. Adanya kehendak atau pernyataan baik satu pihak dan atau dua pihak yang saling 
bertemu (Ijab Qabul) menetapkan keridhaan yang mempunyai akibat hukum.
20  Sutarno, 2004 , Aspek-Aspek Hukum Perkreditan Pada Bank, Alfabeta, Bandung.
21  Ibid
22		Ash	Siddiqy.	hlm.	21
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Bank Syariah
Pengertian Bank Syariah
Menurut Dahlan Siamat, Bank Islam atau lazimnya disebut Bank Syariah23 adalah bank 
yang melakukan kegiatan operasionalnya sesuai dengan prinsip syariah yaitu Al-Qur’an dan 
Al-Hadist.                           
Warkum Sumitro,24 menyatakan bahwa Bank Islam berarti: 
Bank yang tata cara beroperasinya didasarkan pada tata cara bermuamalah secara Islam, 
yakni dengan mengacu kepada ketentuan-ketentuan Al-Qur’an dan Al-Hadist. Dimana 
dalam operasionalnya bank Islam harus berpedoman kepada bentuk-bentuk usaha yang 
tidak dilarang oleh Rasulullah atau bentuk-bentuk usaha baru sebagai hasil ijtihad para 
ulama atau cendikiawan muslim yang tidak menyimpang dari ketentuan Al-Quran dan 
Al-Hadist.
Selanjutnya M. Amin Azis,25 menyatakan bahwa yang dimaksud dengan Bank Islam 
(bank berdasarkan Syariah Islam) adalah: 
Lembaga perbankan yang menggunakan sistem dan menjalankan operasionalnya 
berdasarkan syariah Islam dan dalam operasionalnya, Bank Islam menggunakan 
sistem bagi hasil dan imbalan lainnya yang sesuai dengan syariah Islam serta tidak 
menggunakan bunga.
Sedangkan Cholil Uman,26 menyatakan Bank Islam adalah:
Sebuah lembaga keuangan yang menjalankan operasinya menurut hukum Islam yang 
tidak menggunakan sistem bunga, karena bunga dilarang dalam Islam. 
Dari beberapa pengertian Bank Islam yang dikemukakan oleh para ahli di atas, maka 
dapat disimpulkan bahwa yang dimaksud dengan Bank Islam atau Bank Syariah adalah 
badan usaha yang fungsinya sebagai penghimpun dana dari masyarakat dan penyalur dana 
kepada masyarakat yang sistem dan mekanisme kegiatan usahanya berdasarkan hukum Islam 
sebagaimana diatur dalam Al-Qur’an dan Al-Hadist. Pada Bank Islam umumnya dibentuk 
suatu lembaga pengawas yang bertugas dan memiliki kewenangan untuk memastikan 
kesesuaian antara produk, jasa, dan kegiatan usaha bank Islam tersebut agar tidak berlawanan 
dengan Al-Quran dan Al-Hadist. Lembaga inilah yang akan memberikan fatwa kepada bank 
yang bersangkutan.  
Tujuan dan Dasar Hukum Bank Syariah
Pada umumnya, upaya pencapaian keuntungan yang setinggi-tingginya (profit 
maxsimization) adalah tujuan yang biasa dirancangkan oleh bank komersial, terutama bank-
bank swasta. Berbeda dengan tujuan ini, Bank Islam berdiri untuk menggalakkan, memelihara, 
23	Muhammad	Syafi’I	Antonio,	2001,	op	cit,	hlm.	12
24 Gemala Dewi,  2004, Op.cit, halaman 23
25 Ibid.
26		Muhammad	Syafi’I	Antonio,	2001,	op	cit,	hlm.	15
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dan mengembangkan jasa serta produk perbankan yang berasaskan Syariah Islam. Bank 
Islam juga memiliki kewajiban untuk mendukung berdirinya aktivitas investasi dan bisnis-
bisnis lainnya sepanjang aktivitas tersebut tidak dilarang dalam Islam. Prinsip utama Bank 
Islam terdiri dari larangan atas riba pada semua jenis transaksi, pelaksanaan aktivitas 
bisnis atas dasar kesetaraan (equality), keadilan (fairness), dan keterbukaan (transparency), 
pembentukan kemitraan yang saling mengguntungkan, serta tentu saja keuntungan yang 
didapat harus dari usaha dengan cara yang halal. Selain itu, ada satu ciri yang khas dari 
Bank Islam dimana harus mengeluarkan dan mengadministrasikan zakat guna membantu 
mengembangkan lingkungan masyarakat. 
Walaupun demikian, sama seperti lembaga bisnis lainnya, bank Islam tentu diharapkan 
dapat menghasilkan keuntungan dalam operasionalnya. Jika tidak, tentu Bank Islam tersebut 
dapat disebut tidak amanah dalam mengelola dana-dana yang diinvestasikan oleh masyarakat. 
Berdasarkan pertimbangan-pertimbangan tersebut, selain bertujuan untuk mendapatkan 
keuntungan seperti lembaga bisnis lainya, maka bank Islam harus menyelaraskan antara 
tujuan	profit	dengan	aspek	moralitas	Islam	yang	melandasi	semua	operasional.
Tim Pengembangan Perbankan Syariah Institut Bankir Indonesia mengemukakan 
beberapa tujuan didirikannya Bank Syariah yang dapat dilihat dari kata kunci misi beberapa 
bank Islam yang ada, antara lain:27
a. Sesuai syariah, pelayanaan jasa keuangan, kemitraan yang menguntungkan (Faysal 
Islamic Bank of Bahrain)
b. Sesuai syariah, tranksaksi komersial yang menguntungkan (Bank Islam Malaysia 
Berhad)
c. Menciptakan kesejahteraan, kesetaraan dan keadilan pada semua aktivitas ekonomi 
(Islami Bank Bangladesh Limited)
d. Sesuai syariah, jasa perbankan dan investasi (Kuaiat Finance House)
e. Mempromosikan, memelihara, dan mengembangkan prinsip-prinsip syariah; 
menggalakan investasi dan entrepreneur yang halal (Faysal Islamic Bank of Bahrain)
f. Sesuai	 syariah;	 penyedian	 jasa	 perbankan,	 financing,	 dan	 investasi	 (Jordan Islamic 
Bank)
g. Sesuai syariah; profitable, social concern (Bank Muamalat Indonesia).
Berdasarkan	 filosofi	 serta	 tujuan	 bank	 tersebut,	 maka	 dari	 sumber	 yang	 sama	
dirumuskan fungsi dan peran bank Islam yang di antaranya tercantum dalam pembukaan 
standar akuntansi yang dikeluarkan oleh  Accounting and Auditing Organization for Islamic 
Financial Institution (AAOIFI) fungsi dan peran tersebut, adalah:
27 Ibid
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a. Manajer investasi, Bank Islam dapat mengelolah investasi dana nasabah. 
b. Investor, Bank Islam dapat menginvestasikan dana yang dimilikinya maupun dana 
nasabah yang dipercayakan kepadanya.
c. Penyediaan jasa keuangan dan lalu lintas pembayaran, Bank Islam dapat melakukan 
kegiatan jasa-jasa layanan perbankan sebagaimana lazimnya institusi perbankan 
sepanjang tidak bertentangan dengan prinsip syariah.
d. Pelaksanaan kegiatan sosial, sebagai suatu ciri yang melekat pada identitas keuangan 
Islam, Bank Islam juga memiliki kewajiban untuk mengeluarkan, dan mengelola 
(menghimpun, mengadministrasikan dan mendistribusikan) zakat, serta dana-dana 
lainnya.    
Dari fungsi dan peran tersebut  maka dapat disimpulkan bahwa hubungan antara Bank 
Islam dengan nasabahnya baik sebagai investor maupun pelaksana dari investasi merupakan 
hubungan kemitraan, tidak seperti hubungan pada bank konvensional yang bersifat debitor-
kreditor.
Perbedaan pokok antara Bank Konvensional dengan Bank Islam terletak pada 
landasan falsafah yang dianutnya. Bank Islam tidak melaksanakan sistem bunga dalam 
seluruh aktivitasnya, sedangkan bank konvensional sebaliknya. Hal ini memiliki implikasi 
yang sangat dalam dan sangat berpengaruh pada aspek operasionalnya dan produk yang 
dikembangkan oleh Bank  Islam.
Selain itu, dari sisi operasionalnya dana yang diamanahkan oleh nasabah kepada Bank 
Islam dapat berupa titipan maupun investasi. Hal ini jelas  berbeda dengan deposito pada 
bank konvensional dimana deposito merupakan upaya membungakan dana titipan nasabah, 
sedangkan dalam Bank Islam dana yang diamanahkan oleh nasabah yang berupa titipan 
bukan merupakan upaya membungakan uang, dan hanya merupakan titipan semata, yang 
berarti kapan saja nasabah membutuhkan, maka bank Islam harus dapat memenuhinya, 
karena sifatnya hanya menitip. Adapun investasi, berbeda dengan membungakan uang 
(deposito bank konvensional), yaitu merupakan usaha yang menanggung risiko, artinya 
setiap kesempatan untuk memperoleh keuntungan dari usaha yang dilaksanakan, di 
dalamnya terdapat pula risiko untuk menerima kerugian. Implementasi konsep ini sangat 
adil dan transparan. Konsep inilah yang menjadi ciri khas Bank Islam yaitu pihak bank 
dengan nasabah bersama saling berbagi, baik dari segi keuntungan maupun kerugian.
Demikian pula dengan pemanfaatan dana Bank Islam tentu akan berpegang pada rambu-
rambu transaksi yang diperbolehkan syariah. Secara garis besar transaksi-transaksi tersebut, 
antara lain: Akad jual beli, akad kemitraan, akad pinjaman, akad pembiayaan, dan akad 
kepercayaan	 (penjaminan).	Adapun	 jasa–jasa	 lainnya,	 seperti	 transfer,	 inkaso,	 collection,	
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dan lainnya, selama tidak bertentangan dengan syariah bank Islam dapat melaksanakan 
dasar akad perwakilan. Hal ini berarti pihak bank bertindak sebagai wakil nasabah untuk 
menyelesaikan suatu urusan tertentu yang berhubungan dengan penggunaan dana nasabah.  
Berdasarkan hal tersebut, dapat diketahui bahwa dana yang di amanahkan oleh nasabah 
kepada Bank Islam dapat berupa titipan maupun investasi, di mana untuk dana yang berupa 
titipan dalam Bank Islam disebut juga dengan Al Wadiah (simpanan murni) sedangkan dana 
yang berupa investasi disebut Al Mudarabah. 
PENUTUP
Kesimpulan
Konsep bank syariah adalah konsep yang didasarkan pada ikatan yang memiliki 
rukun dan syarat mutlak di mana jika salah satu rukun tidak dipenuhi maka konsekuensinya 
perjanjian tersebut menjadi batal demi hukum atau dianggap tidak pernah ada. Harus 
dipenuhinya ketentuan rukun dan syarat dimaksudkan agar pihak-pihak yang mengadakan 
perjanjian tentang apa yang mereka perjanjikan tidak mengalami masalah hukum yang 
kemungkinan akan timbul. 
Perbedaan pokok antara Bank Konvensional dengan Bank Islam terletak pada landasan 
falsafah yang dianutnya. Bank Islam tidak melaksanakan sistem bunga dalam seluruh 
aktivitasnya, sedangkan bank konvensional sebaliknya. Dari sisi operasionalnya dana yang 
diamanahkan oleh nasabah kepada Bank Islam dapat berupa titipan maupun investasi. Hal ini 
jelas  berbeda dengan deposito pada bank konvensional dimana deposito merupakan upaya 
membungakan dana titipan nasabah, sedangkan dalam Bank Islam dana yang diamanahkan 
oleh nasabah yang berupa titipan bukan merupakan upaya membungakan uang, dan hanya 
merupakan titipan semata, yang berarti kapan saja nasabah membutuhkan, maka bank Islam 
harus dapat memenuhinya, karena sifatnya hanya menitip.
Saran
Pelaksanaan perjanjian dalam hukum Islam yang diterapkan dalam konsep bank 
syariah seharusnya benar-benar dilaksanakan secara konsisten agar bisa mencapai tujuan 
yang diharapkan dari terbentuknya bank syariah yaitu kesejahteraan bagi masyarakat secara 
islami.
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